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INDICE DELLE MATERIE 



TITOLO XIV. 
(Titolo XIII del codice dvUe) 

Del mandato {Contimiazione) 



>^ \v CAPO IV* — Delle obbligazioni del mandantb. 

^» § I- — Chi è mandante f 

1. È mandante chi interviene nel contratto in nome proprio. Quid 

di coloro che vi figurano come rappresentanti? p. 1. 
i. Applicazione del principio al mandato conferito dai rappresen- 
tanti legali di un comune. Quid s'essi dichiarano di obbligarsi 
personalmente? p. 1. 
3. Lo stesso principio si applica ai funzionari che danno mandato 
» in questa qualità, come i ricevitori del registro, p. 3. 

^' 4. É Io stesso degli amministratori di una società commerciale, 
come dei sindaci di un fallimento, p. 3. 

§ II. — Dell'obbligo di compensare il mandatario, 

N. 1. — Principio. 

/^ 

o. Il mandato è un contratto sinallagmatico a causa degli obblighi 

contratti dal mandante ? p. 4. 
6« Che intendesi per anticipazioni e spese noll'art. 1999 f p. 4. 

7. Quid se l'affare non é riuscito? p. 5. 

8. Che intendesi, nclfart. 1999, per colpa del mandatario ? p. 5. 

9. Il mandante può domandare la riduzione delle spese fatte dal 

mandatario? Sotto quale condizione? p. 6. 

10. Esposizione della giurisprudenza sulla questione, p. 7. 

11. 11 mandatario ha diritto agli interessi delle sue anticipazioni ? 

p. 8. 

Lalkent. — Princ. di dir, civ. — Voi. XXVIII. — «. 
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12. Da quaPepoca? Che intendesi per antieipazioni constatate nel- 

l'art. 2001? p. 8. 
12 his. Che intendesi per anticipcLzioni t Bisogna necessariamente 
che il mandatario abbia spesa la somma T p. 8. 

13. Qual'è il saggio dell'interesse quando il mandato é commerciale 

e il mandante non ò commerciante f p. 9. 



N. 2. — Applicazione del principio delVarL 2001. 

14. Principio d'interpretazione, p. 10. 

15. Applicazione del principio alla donna maritata, p. 10. 

16. I procuratori hanno diritto agli interessi sulle loro anticipazioni ? 

Critica della giurisprudenza, p. 10. 

17. Il notaro ha diritto agli interessi quando fa delle anticipazioni 

come mandatario? Quid deiranticipazione delle tasse di re- 
gistro T p. 11. 

18. 11 gerente di afiTari ha diritto agli interessi sulle sue anticipa- 

zioni ? p. 11. 

19. Critica deiropinione di Troplong sulla quistione, p. 13 

20. Esposizione della giurisprudenza della Corte suprema, p. 15. 

21. Come si calcolano gli interessi cui ha diritto il mandatario? 

p. 16. 



§ III. — Pagamento del compenso 

22. Il mandatario ha diritto al compenso che gli é stato promesso, 

ma non ha diritto agli interessi su questo se non in forza 
d'una domanda giudiziale, p. 16. 

23. Vi ha diflTerenza fra il compenso e le anticipazioni in quanto al 

diritto di riduzione? Perchè le spese possono essere ridotte 
quando sono eccessive, mentre il compenso pattuito può essere 
ridotto per eccessività? p. 17. 

24. Il compenso promesso può essere rifiutato a motivo che il man- 

datario ha ricevuto lo stesso mandato dalla parte colla quale era 
incaricato di negoziare? p. 18. 

25. 11 mandatario ha diritto al compenso quando è in colpa f p. 18. 

26. Quid se il mandatario è colpevole di dolo ? p. 19. 

27. Quid se il mandato non è stato adempiuto a motivo di un caso 

fortuito che colpisce il mandatario ? Può egli reclamare il 
compenso in tutto o in parte ? p. 20. 

28. 11 mandatario revocato ha diritto a compenso? p. 21. 

29. 11 mandante può ritenere il compenso fino al rendiconto ? p. 22. 

30. In qual termine si prescrive l'azione pel pagamento del com- 

penso ? p. 22. 



§ IV. — Dell'indennità per le perdite. 

31. 11 mandante risponde del danno, anche occasionale, che l'esecu- 
zione del mandato fa risentire al mandatario. QuaFè la ra- 
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gione di questa deroga al diritto comune f L'art. 2000 si ap- 
plica al mandato retribuito ? p. 2'^. 
32. Applicazione tolta dalla giurisprudenza, p. 23. 



§ V. — Della solidarietà dei eommandanti. 

33. I commandanti sono solidali. Perché t Regola d'interpretazione 

par l'applicazione dell'art. 2002, p. 24. 

34. Condizioni richieste perché siavi solidarietà, p. 25. 

35. Occorre che i mandanti abbiano dato incarico per un affare co- 

mune, p. 25. 

36. L'art. 2002 si applica al procuratore costituito da più persone 

per un affare comune, p. 26. 

37. Si applica ai notar! che agiscono come pubblici funtionari T 

j). 16. 

38. Gli arbitri, sia obbligatorii, sia volontari], possono invocare l'ar- 

ticolo 2002 ? p. 27. 

39. Quid dei periti nominati d'ufììcio o dalle partii p. 27. 

40. Quid dei sindaci od agenti di un fallimento? p. 28. 

41. Quid dei mandatari! legali? p. 29. 

42. Quid dei gerenti^ di affari T p. 30. 



CAPO V. — Dbllb obbligazioni 

DEL MANDATARIO E DSL MANDANTE RISPETTO AI TERZI. 

Sezione I. — Delle obbligazioni del mandatario. 

43. TI mandatario non é obbligato rispetto ai terzi delle convenzioni 

che fa come tale nei limiti dei suoi poteri, ed i terzi non sono 
obbligati verso lui, p. 30. 

44. Applicazione tolta dalla giurisprudenza, p. 31. 

45. Il mandatario é tenuto in confronto dei terzi quando eccede i 

limiti del suo mandato? p. 32. 

46. Quid, se, in questo caso, ha dato cognizione ai terzi del suo 

mandato ? p. 32. 

47. Chi deve provare che il terzo conosceva o no il mandato ? 11 

mandatario o il terzo ? p. 33. 

48. Il mandatario é pure tenuto in confronto dei terzi quando si é 

personalmente obbligato verso di lui, sia ch'egli ecceda i li- 
miti del mandato, sia che non li ecceda. Quando avvi obbliga- 
zione personale f p. 34. 

49. Il mandatario che agisce come tale risponde sempre del- 

l'esistenza del mandato in virtù del quale pretende di agire ? 
p. 36. 
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Sezione II. — Delle obbligazioni 
del mandante in confronto dei tersi, 

50. Il mandante tratta personalmente col mezzo del mandatario. 
Quando può dirsi che il mandante é parte del contratto con - 
eluso dal mandatario ? p. 37. 



§ I. — Degli atti compiuti dal mandatario 
nei limiti dei suoi poteri. 

N. 1. — Quando il mandatario tratta in nome del mandante. 

51. L'operato del mandatario è quello del mandante. Applicazione 

del principio, p. 38. 

52. 11 mandante éun terzo nel senso dell'art. 1328 f p. 38. 

53. 11 mandante é un terzo nel senso dell'art. 13219 p. 39. 

54. 11 mandante risponde delle colpe e del dolo di cui il man- 

datario si è reso colpevole nell'esecuzione del mandato ? 
p. 40. 

55. Il mandante é vincolato dalle sentenze che intervengono col 

mandatario, p. 42. 

56. Quando pud dirsi che il mandatario ha agito conformemente ai 

poteri che gli sono stati conferiti ? p. 42. 

57. Quid, se, in questo caso, il terzo era in mala fede f Giurispru> 

denza, p. 43. 

58. Quid se l'errore dei terzi di buona fede é imputabile a loro ne- 

gligenza? p. 43. 

59. Quia se i terzi sono stati indotti in errore da un dispaccio te- 

legrafico f p. 44. 

N. 2. — Quando il mandatario tratta in proprio nome. 

60. Il mandatario che tratta in nome proprio é obbligato personal- 

mente in confronto del terzo col quale ha stipulato, p. 45. 

61. Il mandatario, sebbene tratti in nome proprio, è responsabile 

dell'esecuzione del mandato rispetto al mandante, p. 45. 

62. Quali sono, in questa ipotesi, i rapporti fra il mandante ed i 

terzi che hanno trattato col mandatario ? Giurisprudenza, 
p. 46. 

63. Il terzo ha contro il mandante l'azione de in rem verso ? p. 47. 

§ lì. — Degli atti del mandatario che eccedono i limiti 

del mandato. 

64. L'atto fatto dal mandatario oltre i suoi poteri non esiste in con- 

fronto del mandante ; questi non é tenuto a domandarne la 
nullità e non può confermarlo, p. 48. 
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65. Il mandante può ratificare l'atto col quale il mandatario ha ec- 

ceduto i suoi poteri. Che cosa è la ratifica? In che differisce 
dalla conferma de^li atti nulli f p. 49. 

66. Giurisprudenza. Critica di una decisione che confonde tutti i 

principii, p. 50. 

67. Quali sono le condizioni richieste perché la ratifica sia valida? 

Analogia fra la ratifica e la conferma. Critica della giu- 
risprudenza, p. 51. 

68. Quando havvi luogo a ratifica 1 In che senso il maitdato ratifica 

un atto che non esiste? p. 53. 

69. Quid se chi ha trattato in nome di una persona non avesse al- 

cun mandato ? Avvi, in questo caso, luogo a ratifica ?p. 54. 

70. La ratifica può essere espressa o tacita. Quando avvi ratifica 

tacita? Esempio tolto dalla giurisprudenza, p. 55. 

71. Il silenzio del mandante induce ratinca tacita ? p. 50. 

72. Applicazione del principio ai contratti conclusi dai commessi 

viaggiatori, p. 67. 

73. Qual'é l'effetto della ratifica? La ratifica consentita in confronto 

del mandatario ha effetto riguardo ai terzi? E quella che ha 
luogo rispetto ai terzi profìtta al mandatario? p. 58. 

74. La ratifica retroagisce fra le parti? Critica dell'opinione domi- 

nante, p. 59. 

75. La ratifica retroagisce in confronto dei terzi ? p. 60. 



§ III. — Del mandatario prestanome. 

« 

76. Che intendesi per preatanome t Che differenza avvi fra il presta- 

nome ed il mandatario? p. 61. 

77. Quid se i terzi che trattano col prestanome conoscono la sua 

qualità di mandatnrio? p. 61. 

78. Differenza fra il mandatario fittizio ed il prestanome, p. 63. 



CAPO VI. — Dei diversi modi coi quali cessa il mandato. 

§ I. -— Della morte, 

79. Perche.il mandato finisce colla morte del mandante o del man- 

datario? p. 64. 

80. Quid della morte civile ? p. 65. 

81. 11 mandato cessa di pien diritto per la morte del mandante, 

senza che vi sia bisogno di notincarla al mandatario, p. 65. 

82. L'assenza del mandante fa cessare il mandato 1 p. 65. 

83. Obbligo che la legge impone al mandatario in caso di morte 

del mandante. Giurisprudenza. Strano caso presentatosi dinanzi 
la Corte di Parigi, p. 66. 

84. Obbligo che la legge impone agli eredi del mandatario in caso 

della morte di questi. Giurisprudenza, p. 66. 

85. Le parti possono convenire cne il mandato continuerà cogli 

eredi del mandante e con quelli del mandatario ? p. 67. 

86. 11 mandato non cessa colla morte delle parti quando è dato 
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neiriDtere866 del mandante e del mandatario o di un terzo, 
p. 68. 

87. Quid del mandato del prestanome f Cessa forse per la morte 

del mandante quando i terzi conoscono la qualità di manda- 
tario del prestanome? p. 69. 

88. Il mandante può dare un mandato la cui esecuzione non co- 

minci che dopo la sua morte? p. 71. 

89. Puossi dar mandato, con atto di ultima volontà, di vegliare a 

che i sacerdoti non penetrino presso il mandante ammalato 
ed esso sia sepolto senza cerimonie religiose? p. 72. 



§ li. — DelVinterdÌMÌone. 

90. Perché il mandato cessa colla interdizione del mandante o del 
^ mandatario ? p. 7i . 

91. È egli lo stesso per gli altri cambiamenti di stato delle parti, 

quali il matrimonio della donna o la nomina di un'amministra- 
zione giudiziale ? p. 74. 



§ III. — Della decozione e del fallimento. 

92. Perchè il mandato cessa per la decozione o pel fallimento del 

mandante o del mandatario? Critica della legge, p. 76. 

93. 11 mandato cessa di pien diritto pel fallimento o la decozione? 

p. 77. 

94. Gli atti fatti dal mandatario decotto o fallito sono nulli di pien 

diritto? Chi può domandarne la nullità? p. 77. 

95. Quando sussiste il mandato, non ostante la decozione od il (al 

limento del mandatario? p. 77. 



§ IV. — Della revoca del mandato. 

96. Perchè ed in qual senso la legge dà al mandatario il potere di 
- revocare il mandato ? p. 78. 

97. Quid se il mandato è retribuito? p. 79. 

9H-99. Il mandatario retribuito ha diritto ad una indennità? Esposi- 
zione della giurisprudenza sulla quistione, p. 79-81. 

100. Il mandatario ha diritto ai danni-interessi quando la revoca of- 

fende la sua reputazione ? p. 82. 

101. La revoca può essere espressa o tacita. Quando é tacita? 

p. 83. 

102. È necessario che la revoca sia notificata al mandatario? Quid 

dei terzi che trattano col mandatario ? p. 84. 

103. Qual'è l'effetto della revoca del mandato ? p. 85. 

10 1. Eccezione al principio della revoca del mandato, p. 85. 
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* § V. —Della rinuncia del mandatario. 

105. Il mandatario che vuol rinunciare deve notificare la sua rinuncia 

al mandante. Come si fa questa notificazione T p. 86. 

106. La rinuncia non deve pregiudicare il mandante, p. 86. 

107. Caso in cui il mandatario non deve indenniizare il mandante 

del pregiudizio che gli cagiona la inesecuzione del mandato, 
p. 87. 

108. Il mandatario può rinunziare al mandato per causa legittima, 

nel senso che non risponde del pregiudizio che Tinadempi- 
mento cagiona al mandante? p. 8o. 

109. Il mandatario può rinunziare al mandato nel caso in cui questo 

è irrevocabile t p. 88. 



§ VI. — Disposizioni generali, 
N. 1. — Articolo 2008. 

110. La legge convalida ciò che il mandatario ha compiuto ignorando 

la causa che fece cessare il mandato, p. 89. 

111. L'art. 2008 è applicabile qnando il mandato fu conferito da un 

fallito ed accettato in buona fede dal mandatario f p. 89. 

112. Quid se il mandatario continua la sua gestione mentre sa che 

il suo mandato é finito? p. 90. 

113. Chi deve dare la prova del fatto che il mandatario ignorava o 

conosceva la causa che fece cessare il mandato ? p. 90. 
111. L'art. 2006 si applica agli atti di procedura? p. 91. • 



N. 2. — Articolo 2009. 

115. Quando i tel*zi che trattano col mandatario dopo che i suoi po- 

teri sono cessati possono agire sia contro il mandante, sia 
contro il mandatario? p. 92. 

N. 3. — Articolo 2010, 

116. La disposi/ione dell'art. 2010 deve essere generalizzata? Quale 

la conseguenza della sua inesecuzione ? p. 92 
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TITOLO XV. 
(Titolo XIV del codice civile). 

Della fideiussione 



CAPO I. — Nozioni generali. 
§ I. — Definizione e caratteri, 

117. Definizione della fideiussione. E un contratto accessorio, p. 95. 

118. Differenza fra l'obbligazione del fideiussore e quella del com- 

promittente, p. 96. 

119. Differenza fra l'obbligazione del fideiussore e quella di un terzo 

che si obbliga a pagare il debito di un primo debitore, come 
debitore principale, p. 97. 

120. Giurisprudenza. Casi nei quali fu deciso che v'era fideiussione, 

p. 98. 

121. Oasi nei quali fu deciso che v'era debito principale, p. 99. 

122. La fideiussione é un contratto di beneficenza rispetto al debi- 

tore, p. 100. 

123. Il fideiussore può stipulare una indennità da parte del debitore, 

p. 100. 

124. Q%id se il creditore si obbliga di pagare un'indennità al fideius- 

sore ? p. 100. 

125. Debbonsi applicare alla fideiussione, quando è un contratto di 

beneficenza, i principii che regolano gli atti a titolo gratuito? 
Critica di una sentenza della Corte di cassazione, p. 101. 

126. La fideiussione è un contratto unilaterale. Si debbono applicare 

all'atto privato che le parti ne redigano le 'forme prescritte 
dall'art. 1316? p. 101. 

127. Il contratto può diventare bilaterale. In questo caso si applica 

l'art. 1326, p. 102. 

§ II. — Condizioni richieste per la validità della fideiussione. 

N. 1. — Un'obhligtuione principale, 

128. Occorre un'obbligazione principale. Ogni obbligazione può es- 

sere garentita, p. 102. 

129. L'obbligazione del fideiussore può essere garentita da un altro 

fideiussore ? p. 103. 

130. Puossi garentire un debito futuro? p. 103. 

131. Qual'é l'effetto della fideiussione di un debito • fnturo ? Il fideius- 

sore può ritirare il suo impeguo finché il debito non è sorto? 
p. 103. 
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132. Puossi garentire un'obbligazione indeterminata ed a quale con- 
dizione t Quid se non si può sapere, al momento della fideius- 
sione, quale sarà l'ammontare del debito principale? p. 105. 



N. 2. — Un'obbligazione valida. 

133. Un'obbligazione non valida, vale a dire inesistente, non può es- 

sere garentita. Relazione di Chabot e discorso di Lahary su 
questo punto, p. 107. « 

134. Un'obbligazione nulla può essere garentita, ma la fideiussione 

cade se l'obbligazione principale viene annullata. Differenza 
fra la fideiussione di un'obbligazione inesistente e quella di 
un'obbligazione nulla, p. 108. 

135. Quid delle obbligazioni contratte da un incapace! La fideius- 

sione sussiste quando l'obbligazione d annullata per causa 
d'incapacità ? p. 109. 

136. Critica dell'eccezione consacrata dall'art. 2012, p. 110. 

137. Applicazioni prese dalla giurisprudenza. Confusione fra gli atti 

inesistenti e quelli nulli, p. 112. 

138. Le obbligazioni nulle per vizio di consenso possono essere ga~ 

rentite, ma la fideiussione cade coH'obbligazione principale, 
p. 114. 

139. Critica dell'opinione contraria insegnata da Mourlon, p, 114. 

140. Le obbligazioni nulle per causa d'incapacità possono essere ga- 

rentite, senza che il fideiussore possa opporre l'eccezione di 
nullità, quando l'obbligazione é stata annullata su domanda 
dell'incapace, p. 116. 



N. 3. — L'obbligazione naturale può esaere garentita. 

141-142. 1 debiti naturali possono essere garantiti? Critica dell'opi- 
nione generale. L'art. 2012 prevede la fideiussione di un debito 
naturale? p. 117-119. 

143. I debiti possono essere garentiti ? p. 120. 

144. L'obbligazione degl'incapaci é un debito suscettibile di fideius- 

sione quando l'incapace ha ottenuto l'annullamento della con- 
venzione? p 120. 

145. Quid se il minore ha accettato una eredità senza osservare hi 

forme legali? p. 120. 

146. Le convenzioni fatte dal tutore senza l'osservanza delle forme 

legali possono essere gare n ti te ? p. 121. 

147. Gli atti compiuti dalla donna maritata senza autorizzazione pos- 

sono essere garentiti? Quid se la donna maritata sotto il re- 
gime della dote vende un fondo dotale con o senza autorizza- 
zione? p. 121. 

148. Quid delle obbligazioni contratte da^li interdetti ? p. 121. 

149. Quid delle obbligazioni estinte col giuramento, colla cosa giu- 

dicata o colla prescrizione f p. 122. 
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N. 4. — Del consenso. 

150. Chi deve consentire ? Quid del debitore ? p. 122. 

151. Il fideiussore si obbliga personalmente. Differenza fra la garenzia 

personale e quella reale, p. 122. 

152. Gli obblighi del fideiussore passano agli eredi, p. 123. 

153. La fideiussione deve essere espressa. Perché? p. 124. 
154* La raccomandazione implica una fideiussione? p. 1£5. 

155. La raccomandazione può impegnare la responsabilità di chi la 

fa, p. 126. 

156. La garenzia della quale risponde il venditore lo costituisce fi- 

deiussore? p. 126. 

157. L'accettazione del creditore deve essere espressaci p. 126. 

158. Come si prova la fideiussione ? Giurisprudenza, p. 127. 

159. Come si prova la fideiussione verbale ? Quid s'è commerciale ? 

Giurisprudenza, p. 128. 

N. 5. — Della capacità. 

160. Quale capacità bisogna avere per costituirsi fideiussore ? Quali 

sono le persone che non hanno capacità di consentire una fi- 
deiussione? p. 129. 

§ III. — Estensione della Jideiussione. 

161. La fideiussione può essere più o meno estesa del debito princi- 

pale ? p. 130. 

162. Il fideiussore può aggiungere una garenzia reale all'obbligazione ? 

p. 131. 

163. Il fideiussore gode della dilazione di favore o di quella legale 

accordata dal magistrato al debitore ? p. 132. 

164. Quid se l'obbligazione del fideiussore eccede quella principale ? 

Opinione dì Pothier sulle sottigliezze romane e sull'equità con* 
suetudinaria, p. 132. 

165. Il fideiussore che accede ad una obbligazione commerciale è 

giudicabile dai tribunali di commercio ? Quid se chi garan- 
tisce è commerciante ? Quid se si obbliga in solido ? p. 133. 

166. Quando Tobbligazione del fideiussore è commerciale? p. 135. 



§ IV. — Interpretazione della fideiussione. 
N. 1. — // principio. 

167. La fideiussione è di stretta interpretazione, p. 136. 

168. Nell'applicazione del principio, devesi far distinzione fri. la li- 

deiussione limitata e quella indefinita, p. 136. 

169. Il principio della interpretazione restrittiva non impedisce aJ 

magistrato di spiegare la portata e l'estensione della conven- 
zione colla intenzione comune delle parti contraenti, p. 137. 
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N. 2. — Applicazione del principio. La fideiussione limitata. 

170. La fìdeiussione limitata non comprende gli accessori del de- 

bito. Giurisprudenza, p. 139. 

171. La fìdeiussione per un debito futuro non può essere estesa ad 

un debito anteriore. Giurisprudenza, p. 1^9. 

172. Qual'é l'estensione della fideiussione che garentisce l'obbligazione 

contratta da un fallito concordatario T p. 141. 

173. Il fideiussore che garentisce l'obbligazione che Taccreditato con- 

trae mandando dei valori al banchiere risponde delle cambiali 
false che il commesso dell'accreditato negozia in di lui nomet 

N. 3. — Della fideiussione illimitata. 

174. La fìdeiussione indefinita s*interpreta pure restrittivamente. Giu- 

risprudenza, p. 143. 

175. Estensione della fideiussione illimitata, p. 144. 

176-177. La fìdeiussione del contratto di affitto comprende la respon- 
sabilità dell'articolo 1733 f Esposizione della giurisprudenza, 
p. 144-145. 

178. La fìdeiussione illimitata si estende agli interessi convenzionali 

e moratorii, p. 147. 

179. Quid delle spese? Il creditore deve denunciare al fideiussore 

l'azione che il debitore inizia contro di lui ? p. 147. 



§ V. — Dell* obbligazione di costituire un fideiussore. 
N. 1. — Quando avvi obbligazione di costituire un fideiussore. 

180. Il debitore può essere obbligato a costituire un fìdeiussore in 

virtù della legge, di una sentenza o di una convenzione, 
p. 148.- 

181. In quali casi la fìdeiussione è legale ? p. 148. 

182. In quali casi la fìdeiussione ò giudiziaria? p. 150. 

183. La fìdeiussione è giudiziaria quando il magistrato decide che 

v'ha luogo a prestar cauzione in virtù della legge o della 
convenzione? E quando la fìdeiussione è ricevuta nelle forme 
giudiziarie ? p. 150. 

184. Quando la fìdeiussione è convenzionale? Tutte le fìdeiussioni 

convenzionali debbono riunire le qualità prescritte dagli arti- 
coli 2018 e 2019? p. 151. 

N. 2. — Delle qualità che debbono avere i fideiussori. 

I. — Condizioni generali. 

185. A quali fìdeiussori si applicano gli articoli 2018 e 2019 con- 

cernenti le condizioni cui i fideiussori debbono soddisfarei 
p. 151. 
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186. Tutti i fideiussori debbono avere la capacità di disporre, p. 152. 

187. Tutti i fideiussori debbono avere beni sufficienti. In qual senso ? 

p. 152. 

188. Come si apprezza la solvibilità del fideiussore t p. 152. 

189. In quali casi avvi eccezione? Che intendesi fer debito modico e 

per materia commerciale? Come si stima, m questo caso, la 
solvibilità del fideiussore? p. 153. 

190. Quid se gli immobili del fideiussore sono litigiosi? p. 154. 

191. Quid se non gravati di diritti reali? p. 154. 

192. Quid se gli immobili sono diffìcili ad escutersi a cagione della 

loro situazione? p. 155. 
193 Della condizione concernente il domicilio. Come si determina ? 
p. 155. 

194. Chi deve provare che le condizioni richieste dalla legge esistono 

o pur no ? p. 156. 

195. Quid se il fideiussore diviene insolvente? Il creditore ha il di- 

ritto di volerne un altro? Quando il creditore non ha questo 
diritto? p. 156. 

196. Che intendesi per insolvibilità nell'art. 2020? p. 158. 

197. Quid se la solvibilità del fideiussore è semplicemente diminuita ? 

p. 159. 

198. Quid se il fideiussore cambia domicilio ? Il creditore ha diritto 

di chiedere un altro fideiussore? p. 159. 

199. Se il debitore non trova fideiussore, sarà ammesso a dare una 

sicurtà reale? p. 159. 

II. — Del fideiussore legale e di quello giudiziario. 

200. A (juali condizioni debbono soddisfare i fideiussori legali e giu- 

diziari! ? Condizioni speciali richieste dalla legge pei fideius- 
sori giudiziarii, p. 160. 

201. Il fideiussore giudiziario non ha il banefizio di escussione, 

p. 161. 

202. 1 fideiussori legali e giudiziarii possono essere surrogati da un 

pegno. Qa/rf da un'anticresi ? Oda un'ipoteca? Critica del Tro- 
plong, p. 161. 



CAPO II. — Dell'effetto della fideiussione. 

Sezione I. — Dell'effetto della fideiussione fra il creditore 

ed il fideiussore, 

§ I. — Del beneficio di escussione. 
N. 1. — Che cosa è il beneficio di escussione. 

203. Il creditore ha un'azione diretta contro il fideiussore quando il 

debitore non paga? O deve costituire in mora il debitore 
prima di poter agire contro il fideiussore ? p. 163. 

204. Quali sono i motivi per cui la legge permette al fideiussore 
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di opporre il beneficio di escussione al debitore cbe agisce 
contro di lui? p. 164. 

205. Vi sono casi in cui il fideiussore non gode del benefìzio di 

escussione, p. 165. 

206. Il fideiussore può rinunciare a questo benefizio. Della rinuncia 

espressa e di quella tacita, p. 166. 

207. L'avallante cbe si obbliga come fideiussore del fideiussore ri- 

nuncia al benefizio di escussione? p. 167. 

208. Dei casi in cui il benefizio di escussione non può essere opposto 

dal fideiussore, p. 167. 

209. Il benefizio di escussione esiste in materia commerciale ? p. 168. 

N. 2. — Delle eondizioni richieste pel benefizio 

di eseuesione, 

210. Perchè la legge prescrive condizioni rigorose per esercitare il 

benefizio che accorda al fideiussiore ? Discussione ch'ebbe luogo 
al Tribunato, p. 169. 

211. L'eccezione di escussione deve essere opposta ai primi atti. Vuol 

dire questo che l'eccezione è dilatoria e che deve essere op- 
posta eììVinizio della eausa t p. 170. 

212. Il fideiussore deve anticipare le spese. Perchè? Deve egli farne 

l'ofierta al momento in cui chiede l'escussione ? p. 171. 

213. Il fideiussore deve indicare i beni. Quali ? Debbono essi essere 

sufficienti pel pagamento integrale del debito? p. 172. 

214. Il fideiussore deve indicare tutti i beni del debitore ? Quid se 

non li indica tutti? p. 173. 

215. Quali sono i beni che il debitore non può indicare ? p. 173. 

216. Colui che si è costituito fideiussore per uno dei condebitori so- 

lidali può chiedere che il creditore escuta i beni degli altri 
condebitori? p. 174. 

217. Quid se il creditore non escute i beni indicati dal fideiussore? 

È egli responsabile dell'insolvibilità del debitore principale? 
p. 175. 

218. UfiTt. 2209 è applicabile al caso previsto dall'art 2024? p. 176. 

§ II. — Del benefizio di divisione. 
N. 1. — Il principio 

219. Come rispondono più fideiussori di uno stesso debito? Perchè 

il debito non si divide di pien diritto fra loro? Critica della 
legge, p. 177. 

220. I confìdeiussori sono debitori solidali ? p. 179. 

221. Che cosa è il benefizio di divisione, e perchè la legge lo ac- 

corda ai confideiussori? p. 180. 

N. 2. — Condizione. 

222. Il fideiussore deve opporre l'eccezione al creditore che lo chiama 

in giudizio. Finché egli non ha opposta l'eccezione, resta ob- 
bligato per l'intiero. Conseguenze che risultano dal principio, 
p. 181. 
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223. In qua! momento deve egli opporre l'eccezione ? Quid se l'azione 

del creditore é stragiudiziale Y p. 181. 

224. Il fideiussore deve anticipare le spese ? p. 182. 

225. I fideiussori possono rinunciare al benefìzio di divisione, p. 183. 
226l 11 creditore può rinunciare all'azione per l'intiero che ha contro 

ciascun fideiussore. Quando havvi rinuncia tacita, in seguito 
airasione divisa che il creditore intenta contro un fideiussore t 
Quando l'art. 1211 d applicabile ai fideiussori? p. 183. 

N. 3. — Effetto della dioisione, 

227. Qual'è l'efifetto del benefìzio di divisione in quanto al rischio 

dell'insolvibilità di uno dei fideiussori T p. 184. 

228. Qual'é l'effetto dell'azione divisa del creditore in quanto alle in- 

solvibilità anteriori alla domanda? p. 184. 

229. La divisione si fa fra tutti i fideiussori dello stesso debitore e 

dello stesso debito. Applicazione del principio, p. 185. 

230. Quid se l'obbligazione di uno dei fideiussori é inesistente o 

nulla? p. 186. 



Sezione II. — Dell* effetto della fideiussione fra il debitore 

ed il fideiussore. 

§ I. — Dell'anione personale del fideiussore contro il debitore. 

231. Il fideiussore che paga il debito ha contro il debitore l'azione 

di mandato o di gestione di affari. Esiste differenza fra le due 
azioni? p. 186. 

232. Il fideiussore ha un regresso per il capitale. Che intendesi con 

ciò ? p. 187. 

233. Il fideiussore ha diritto agl'interessi sulle sue anticipazioni a 

datare dal giorno in cui le ha fatte, p. 187. 

234. Quid delle spese fatte dal creditore contro il debitore e contro 

il fideiussore? p. 188. 

235. Il fideiussore ha inoltre diritto a dei danni-interessi, p. 189. 

236. Il fideiussore ha regresso quando si ò obbligato malgrado il 

debitore? p. 190. 

237. Qual'è la condizione richiesta perchè il fideiussore abbia il re- 

gresso ? p. 190. 

238. Perchè il fideiussore abbia un regresso occorre che abbia pagato 

come avrebbe dovuto fare lo stesso debitore. Applicazione del 
principio, p. 191. 

239. Il fideiussore che paga deve dare avviso al debitore del paga- 

mento che ha fatto. Quid se non dà questo avviso? p. 191. 

240. Quid se il fideiussore paga un debito già estinto dal debitore, 

quando questi non ha dato avviso al fideiussore dell'estinzione 
del debito ? p. 193. 

241. Quid se il fideiussore paga, e se, al momento del pagamento, il 

debitore aveva mezzi per far dichiarare estinto il debito ? 
Devcsi distinguere fra il caso in cui il fideiussore paga spon- 
taneamente e quello in cui paghi invece in seguito ad atti ? 
p. 194. 
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§ IL — Dell* catone di surrogazione. 

242. 11 fideiussore che paga è surrogato legalmente a tutti i diritti 

del creditore contro il debitore, p. 195. 

243. Quali differenze intercedono fra l'azione di surrogazione e quella 

personale? Qual'é la più vantaggiosa al fideiussore t p. 195. 

244. A quali diritti il fideiussore è surrogato? Quid del diritto di ri- 

soluzione? p. 196. 

245. Qual'é l'effetto della surrogazione quando vi ha conflitto fra ii 

fideiussore surrogato ed il terzo detentore obbligato ipoteca- 
riamente al debito garentito dal fideiussore? p. 196. 

246. Che cosa comprende l'azione di surrogazione T Quid delle spese 

e dei danni-interessi? p. 196. 

247. L'art. 1252 é applicabile al fideiussore che fa un pagamento 

parziale? Quid se agisce in virtù della sua azione personale? 
p. 197. 

248. Quid se il fideiussore ha garantito tutti i debitori solidali di 

uno stesso debito? p. 197. 

249. Quali sono i diritti del fideiussore che ha garantito solo uno dei 

condebitori solidali? É egli surrogato al creditore od al debi- 
tore garantito? p. 198. 

250. Conseguenze diverse che risultano dai due principii, p. 199. 

251. Quid se il fideiussore si fa surrogare al creditore mediante una 

convenzione? p. 2U0. 

§ 111. — Dell'azione per indennità dell'art 2032. 

252. Il fideiussore può agire contro il debitore prima di aver pagato : 

1.^ Quando è convenuto in giudizio, p. 200. 

253. 2.® Quando il debitore è decotto o fallito. Qual'éi in questo caso^ 

il diritto del fideiussore ? p. 201. 

254. 3.^ Quando il debitore si è obbligato a liberare il fideiussore in 

un dato tempo, p. 202. 

255. 4.® Quando il debito é diventato esigibile per la scadenza de) 

termine, p. 202. 

256. 5.® Dopo dieci anni, quando l'obbligazione principale non ha 

scadenza fissa. Sotto quali condizioni f p. 202. 

257. La disposizione dell'art. 2032 è limitativa? p. 203. 

258. In che consiste l'indennità che il fideiussore può chiedere? p. 203. 

259. Il fideiussore ha diritto di sequestrare i beni del debitore? p. 204. 

260. Il fideiussore ha diritto di pagare e di esercitare poi il regresso 

contro il debitore? p. 204. 

261. 11 fideiussore può, in virtù dell'art. 2032, esercitare i diritti del 

creditore contro il debitore ? Giurisprudenza, p. 205. 

262. Quali fideiussori godono del beneficio dell'art. 2032 f Quid di 

Quelli che si sono obbligati all'insaputa del debitore ? Quid dei 
fideiussori solidali? p. 205. 
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Sezione III. — Dell'effetto della fideiumone fra i eonfideiussorL 

263. Quaré il fondamento del regresso che il fideiussore ha contro i 

suoi confìdeiussori 9 p. 206. 

264. In quali casi il fideiussore ha tale regresso? Perchè é limitato 

a questi casi f p. 208. 

265. 11 regresso deve essere limitato ai casi preveduti dai n. 1, 2 e 4 

dell'art. 2032! p. 208. 

266. 11 regresso del fideiussore è subordinato all'efficacia del paga- 

mento che fa, p. 209. 

267. Il fideiussore non ha che un regresso diviso. Quid s'egli si fa 

surrogare convenzionalmente dal creditore? p. 209. 



CAPO III. — Dell'estinzione della fideiussione. 
§ I. -- Dell' estinzione diretta della fideiussione. 

288. L'obbligazione che risulta dalla fideiussione si estingue p^r le 
stesse cause che estinguono le obbligazioni in generale, p. 210. 

269. Questo principio riceve una modificazione in materia di com- 

pensazione, p. 210. 

270. Applicazione del principio alla confusione. L'obbligazione che 

risulta dalla fideiussione, estinta dalla confusione, sussiste in 
quanto l'esecuzione ne é possibile, p. 211. 

271. Applicazione del principio alla prescrizione, p. 211. 

§ II. — Della estinzione della fideiussione per effetto della estinzione 

delV obbligazione principale, 

272. L'estinzione del debito principale estingue la fideiussione, p. 211. 

N. 1. — Del pagamento. 

273. Il pagamento del debito principale estingue la fideiussione. Quid 

delle offerte reali ? p. 212. 

274. Quid del pagamento con surrogazione ? Critica di una sentenza 

della Corte di cassazione, p. 212. 

275. L'acconto sopra un debito parzialmente garantito s'imputa sulla 

parte garantita o su quella non garantita? p. *214. 

N. 2. -> Della novazione. 

276. La novazione operata in confronto del debitore principale libera 

i fideiussori. Quid se il creditore ha voluto l'intervento dei fi- 
deiussori al debito nuovo? p. 215. 

277. Quando avvi novazione, e, per conseguenza, estinzione della 

fideiussione? p. 215. 

278. La semplice proroga del termine importa novazione ? p. 216. 
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279. Quid 86 il creditore accetta un immobile od un effetto in paga- 
mento? p. 21t). 
S80. I fideiussori solidali possono invocare l'art. 3038 1 p. 217. 

281. Quid se il creditore è evitto della cosa che ha ricevuto in pa- 

gamento? p. 217. 

282. Quid se il creditore si è riservato un regresso in caso dì evi- 

zione? p. 218. 

283. In qual senso l'accettazione deve essere volontaria secondo T ar- 

ticolo 2038? p. 218. 



N. 3. — Della rimesèione del debito. 

284. La rimessa volontaria del debito principale estingue la fideius- 

sione? p. 219. 

285. Quid della rimessione fatta mediante un concordato ? p. 219. 

286. Le disposizioni dei nuovi codici di commercio sono applicabili 
' ai concordato che interviene all'amichevole fra il debitore ed 

il creditore ? p. 220. 

287. Quid se il creditore facendo rimessione volontaria al debitore 

si è riservato i suoi diritti contro i fideiussori ? p. 221. 

288. A quali condizioni questa riserva ò valida? p. 221. 



N. 4. — Della compensazione. 

289. 11 fideiussore può opporre la compensazione di ciò che il credi 

tore deve al debitore principale, p. 22 ^ 

290. Questa disposizione é applicabile al fideiussore solidale? p. 222. 



X. 5. — Della confusione e degli altri modi di estinzione 

delle obbligazioni. 

29L Quando la confusione estingue la fideiussione? p. 223. 

292. Ogni estinzione dell'obbligazione principale estingue la fideius- 

sione. Applicazione del principio al subincanto, p. 223. 

293. Qual'è Tefretto del giuramento e della cosa giudicata sulla fide- 

jussione ? p. 223. 

§ III. — Delle eccezioni che il fideiussore può opporre. 

29é. Quali sono le eccezioni che il fideiussore può opporre al credi- 
tore? p. 224. 

295. Che intendesi per eccezioni reali e personali ? p. 224. 

296. Vi ha differenza fra le eccezioni personali e quelle puramente 

personali? Il senso di questa ultima espressione è uguale 
nelPart. 1203 e nel 2036? p. 225. 

297. Il fideiussore solidale ò regolato dall'art. 2036 o dal 1208, p. 226. 

298. Le eccezioni fondate sulla povertà o sulle sventure del debitore 

sono personali, p. 226. 

Laurent. — Prìnc. di dir. civ. — Voi, XXVIII. — h. 
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299. La decadenza del terinioe incorsa dal debitore principale, in caso 
di decozione o di fallimento, si applica al fideiassore? p. 227. 

30U. Il fideiussore ha diritto di opporre le eccezioni per suo conto/ 
Egli conserva questo diritto, anche quando il creditore vi ri- 
nuncia, p. 227. 

'Vìi. Conseguenza che risulta dallo stesso principio in quanto al di- 
ritto del fideiussore d'impugnare, mediante appello, ricorso in 
cassazione e opposizione di terzo le sentenze intervenute fra 
il creditore ed il debitore, p. 227. 

§ I V. -- i>e/ diritto accordato al JIdciuasore dall'art. 2037. 

N. 1. — Principio. 

d02. (juaFé il fondamento del diritto che l'art. 2037 accorda al fide- 
jussoreT p. 228. 

303. 11 diritto dell'art. 2037 non appartiene che al fideiussore. Giu'» 

risprudenza, p 228. 

304. Appartiene al fideiussore solidale? Critica dell'opinione di Tro- 

plong e del sistema d'interpretazione sul quale é fondata, p. 229. 

305. La giurisprudenza merita il disprezzo che manifesta Troplong? 

p. 232. 

306. Il fideiussore é liberato pel totale? p. 234. 

307. Quid se le garanzie che il creditore ha fatto perire sarebbero 

state inefficaci pel fideiussore ? Giurisprudenza, p. 236. 

308. Quid se il creditore rinuncia a garanzie nate posteriormente 

alla convenzione colla quale il fideiussore si é obbligato? 
p. 236. 

309. Quid se il creditore ha trascurato di acquistare dei diritti? p 238. 

310. L'art. 203/ si applica alla negligenza che il creditore ha avuta 

nel conservare i suoi diritti, o é necessario un atto positivo 
col quale li ha f^tti perire ? p. 239. 

311. Vi ha negligenza, in questo senso, quando il creditore non escute 

il debitore od interrompe gli atti ? Giurisprudenza afferma- 
tiva, p. 241. 

312. Sentenze che considerano il difetto di atti come una prolungazione 

del termine nel senso dell'art. 2039 e che decidono, in conse- 
guenza, che il fideiussore non è liberato, p. 242. 
•U3. Il fideiussore é liberato quando egli stesso sia in colpa? p. 244. 

314. Esposizione della giurisprudenza sulla questione, p. 244. 

315. E necessario che la surrogazione sia utile f Quia se non lo è, 

per negligenza del creditore, che ha lasciato deperire rimmo- 
bile ipotecario senza agire ? p. 2^6. 

316. Qual'è l'efietto delKeccezione stabilita dall'art 2037? È dessa 

perentoria ? p 247. 

N. 2. — Applicazione, 

317. L'art. 2037 è applicabile al fisco, che perde, pel fatto di un pre- 

posto, i diritti e privilegi ai quali il fideiussore non può suc- 
cedere, p. 248. 

318. 11 fideiussore é liberato quando, in una vendita a contanti, il 

venditore consegna le merci senza esigerne il prezzo, accor- 
dando un termine mediante stipulazione d'interessi, p. 248. 
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319. Quid se il creditore non prende iscrizione dell'ipotéca o trascura 

di rinnovarla? p. 249. 

320. Qeoii se il creditore non domanda la separazione dei patrimoni? 

321. Quid se il creditore provoca la dichiarazione di fallimento del 

debitore? p. 250. 



TITOLO XVI. 
^Titolo XV del codice civile) 

X>elle transazioni 



CAPO I. — Nozioni generali. 
Sezione 1. — Definizione e caratteri. 

322. Favore dimostrato dal legislatore francese per le transazioni. 

La transazione ò l'ideale? p. 251. 
.^23. Definizione della transazione. Critica dell'art. 2044, p. 252. 
3S4. La transazione deve intervenire sopra un diritto dubbio. Se il 

diritto é certo, non vi è transazione, p. 253. 

325. Quando un diritto ò dubbio ? Può essere dubbio, sebbene siavi 

una legge formale sull'oggetto della transazione ? Giurispru- 
denza, p. 253. 

326. Le parti possono ancora transigere dopo ch'é intervenuta una 

sentenza, p. 255. 

327. Perché vi sia transazione occorre che ciascuno rinunci ad una 

parte delle sue pretese, p. 255. 

328. La transazione ò un contratto sinallagmatico. Conseguenze che 

ne risultano. Strano errore della Corte di cassazione, p. 256. 

329. Dei principii speciali che regolano le transazioni. Come puossi 

sapere se una convenzione contiene o no una transaziono ? 
p. 256. 

330. Differenza fra la transazione e il compromesso. Della transa- 

zione e del compromesso latti sotto forma di firma in bianco. 
Giurisprudenza, p. 258. 

Sezione IL — Delle condizioni richieste per la validità 

delle transazioni, 

§ L — Del consenso, 

331. Si applicano i principii generali. Applicazione di questi principii 

ad una transazione fatta da un prestanome, p. 259. 

332. Dei vizii del consenso. Essi rendono la transazione nulla, p. 260. 
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31^3. Si fa eccezione ai principii generali quando vi é errore nella 

personal p. 261. 
331. Errore di Bigot^Préamenea nella Eaposisione dei motioì, p. 261. 

§ II. — Della eapaeiià. 

335. Qual'è la capacità richiesta per transigerei Che intendesi, nel- 

Tart. 2045, colla parola disporre? Forse la disposizione a titolo 
gratuito? p. 263. 

336. 11 principio dell'art. 2045 riceve eccezione quando si tratti di 

un erede apparente? p. 363. 

N. 1. — Degli incapaci. 

337. La donna maritata può transigere? Quid se è separata di beni 

o pubblica mercantessa? Quid se é maritata sotto il regime 
dotale? p. 261. 

338. 1 minori possono transigere? Quid dei minori emancipati? Quid 

del minore divenuto maggiore? Può egli transigere col suo 
tutore ? p. 265. 

339. Degl'interdetti e delle persone poste sotto amministrazine giu- 

diziaria, p. 265. 

340. Persone morali, p. 265. 

341. La nullità che risulta dall'incapacità é relativa? Accade lo stesso 

delle transazioni consentite dalle persone morali? p. 263. 

N. 2. — Degl'insolvibili. 

342. I falliti sono colpiti d'incapacità. Da qual momento? p. 266. 

343. Quid del debitore civile decotto? p. 266. 

3 14. Dell'incapacità che colpisce il debitore in caso di sequestro im- 
mobiliare, p. 266. 

N. 3. — Degli amministratori. 

345. Gli amministratori legali dei beni altrui non possono transigere, 

p. 267. 

346. Applicazione del principio agli immessi nel possesso provvisorio 

dei beni* di un assente, p. 267. 

347. Il padre, amministratore legale, può transigere in nome de' suoi 

figli ? p. 267, 

348. 11 tutore può transigere. A quali condizioni ? Qual'é l'efTetto delle 

transazioni fatte colle forme o senza le forme legali? p. 267. 

349. Il marito amministratore legale può transigere? p. 268. 
•^50. Quid dell'erede beneficiato ? p. 268. 

351. I curatori di un fallimento possono transigere ed a quali con- 
dizioni ? p. 2t8. 
«'^52. Quid dei mandatari amministratori ? p. 26S. 

§ HI. — Dell' oggetto delle transazioni. 

353. Quali diritti possono formare oggetto di una transazione? Quid 
dei diritti eventuali ? Giurisprudenza francese e belga, p. 269. 
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354. Puossi transigere sopra un delitto 1 p. 270. 

355. Non si può transigere su diritti che sono fuori di commercio. 

p. 271. 

356. Non si può transigere sullo stato, ma lo si può sui diritti pecu> 

niarii, che vi sono inerenti, p. 271. 

357. Quid se, con uno stesso atto, le parti transigono sullo stato e 

sui diritti pecuniarii? Quando la transazione potrà essere 
divisa f p. 272. 

358. La potestà paterna è d'ordine pubblico. Quid dei diritti di am- 

ministrazione e d'usufrutto legale? p. 273. 

359. La tutela é d'ordine pubblico. Conseguenza che ne risulta in 

quanto alla transazione, p. 273. 
3C0. Quid del matrimonio t Decisione dubbia della Corte di cassa- 
zione di Bruxelles, p. 273. 

361. Puossi transigere su diritti che sono d'ordine pubblico, nel senso 

che sono d'mteresse pubblico? p. 276. 

362. Puossi transigere sulla questione di sapere se una rendita è fon- 

diaria o feudale? p. 274. 

363. La donna maritata sotto il regime della dote può transigere sui 

suoi diritti dotali ? p. 275. 

364. Può essa transigere coH'autorizzazione giudiziaria ? p. 275. 

365. Puossi transigere sopra una successione futura? p. 275. 

366. Puossi transigere su alimenti, sia legali, sia convenzionali, sia 

testamentarii ? p. 276. 

§ IV. — Forma. 

367. La transazione é un contratto solenne? lo scritto non è 

richiesto che per la prova ? p 277. 

368. Casi in cui la transazione é sottoposta a formalità speciali, p. 278. 

369. Le formalità dell'art. 1325 sono applicabili alla transazione. Quid 

se non sono state osservate? p. 278. 

370. Le transazioni possono provarsi colla corrispondenza? p. 279. 

371. Delle transazioni giudiziarie o sentenze di espedienti, p. 280. 

372. Delle transazioni ricevute dal giudice conciliatore assistito dal 

suo cancelliere, p. 280. 

373. Quid delle transazioni constatate dal cancelliere del tribunale 

civile ? p. 281. 

374. Le transazioni possono provarsi con testimoni ? p. 281. 

375. Quid se la transazione verte sopra un affare commerciale ? p. 282. 

376. Quid se l'oggetto della transazione ha un valore inferiore a 

centocinquanta lire ? p. l'83. 

377. Quid se v'ha un principio di prova scritta? p. 284. 

378. La transazione può essere provata colla coniessione e coll'inter- 

rogatorio ? Strana dottrina di Troplong, p. 284. 

379. Può essere deferito un giuramento sull'esistenza della transa- 

zione? p. 281. 

CAPO IL — Degli effetti della transazione. 
§ I. — Della clausola penale aggiunta alla transazione. 

380. Scopo della clausola penale aggiunta alla transazione, p. 286. 

381. L'art. 2047 deroga all'art. 12;iy ? I^ parti contraenti possono de- 

rogarvi? p. 28t5. 
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382 La penalità s'incorre pel fatto che una delle parti chiede la 
nullità della transazione t Quid se la domanda ha per oggetto 
di rettificare un errore di calcolo? p. 287. 

§ II. — Della transazione considerata come cosa giudicata. 

383. La transazione fa cessare la lite in seguito alla quale ha avuto 

luogo. Quando può esservi riassunzione di istanza senza una 
nuova citazione? p. v87. 

384. Le transazioni danno luogo ad una eccezione analoga a quella 

della cosa giudicata ? p. 288. 

385. Quali sono le condizioni richieste perché si faccia luogo a que- 

sta eccezione ? p. 288. 

386. Occorre che le parti siano le stesse e procedano nella mede- 

sima qualità, p. 289. 

387. L'art. 2050 si ricollega alla condizione dell'identità delle persone 

od alla condizione dell'identità dell'oggetto? p. 289. 

388. Occorre che vi sia identità di oggetto e di causa. In caso di 

dubbio, i tribunali debbono interpretare la transazione restrit- 
tivamente, p. 290. 

389. Come il magistrato può conoscere l'intenzione delle parti con- 

traenti? p. 291. 

390. Applicazioni tolte dalla giurisprudenza, p. 291. 

391-392. Quale è il limite del potere d'interpretazione dei giudici del 
merito ? Quando la decisione cade sotto la censura della Corte 
suprema ? pp. 292-294. 

§ liL — La transcLzione è dichiarativa o traslativa di diritto f 

393. La transazione è semplicemente dichiarativa dei diritti sui quali 

verte; essa non contiene trasferimento di proprietà, p. 29 >. 

394. La transazione può contenere un'alienazione, senza che si possa 

dedurne ch'essa trasferisca diritti, p. 296. 
39). Conseguenze che risultano dal principio che la transazione è 
dichiarativa di diritti per ciò che concerne la prescrizione, p. 297. 
398. La transazione dà luogo a garanzia ? p. 297. 

397. La transazione su diritti immobiliari deve essere trascritta? 

p. 298. 

398. La transazione è soggetta a tassa proporzionale? Teoria della 

legge di frimaio. Pretese del fisco in Francia. Giurisprudenza 
della Corte di cassazione, p. 298. 

399. Quid se la transazione contiene una obbligazione di somma? 

p. 300. 

§ IV. — Della indivisibilità delle transazioni. 

400. Le transazioni sono, secondo i principii, divisibili od indivisibili ? 

p. 301. 

401. I giudici del merito apprezzano sovranamente se la transazione 

è divisibile od indivisibile, p. 301. 

402. Vi è forse, sotto l'aspetto dell'indivisibilità, differenza fra la tran- 

sazione e la sentenza ? p. 302. 
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CAPO IH. — Della nullità delle transazioni. 
§ I. — Delle cause di nullità. 

403. Le cause di nullità sono applicazioni dei principii generali che 

regolano le convenzioni, p. 302. 

N. 1. — Dei vixii del consenso. 

404. Il dolo e la violenza sono cause di nullità, p. 302. 

405. Le transazioni non popone essere impugnate per errore di di- 

ritto. Perchè? p. 302. 

406. Quid se Terrore di diritto Ibsse comune? p. 303. 

407. Che intendesi, nell'art. 2053, p«r errore sull'oggetto t p. 301. 

408. La lesione non vizia le transazioni? p. 305. 

409. Quid se una divisione è fatta in forma di transazione ? p. 303. 

410. I minori possono impugnare la transizione per causa di lesione ? 

p. 306. 
'^ll. L'errore di calcolo è una causa di rescissione? Le parti possono 
sempre chiedere che sia ratificata? p. 306^ 

N. 2. — Del caso previsto dall'art 20Si. 

^12. Che intendesi, nell'art. ^51, colle parole titolo nulh^ p. 307. 

413. Qual'è il caso previsto dall'art. 3054? p. 307. 

414. Spiegazione dell'aru 2054 data dalla Esposizione dei motlni, p. 308. 

415. La transazione, nel caso previsto dall'art. 2054, é nulla per er- 

rore o per mancanza di causa? p. ^Od. 

416. Critica dell'opinione generale secondo cui la transazione sarebbe 

nulla per causa di errore, p. 309. 

417. L'art. 2054 è applicabile, secondo l'opinione dominante, quando 

le parti versarono In un errore di diritto? p. 311. 

N. 3. — Del caso preóisto dairart. 2055. 

418. La transazione è nulla, in questo caso, per difetto di causa o 

per errore? p. 312. 

419. Perché la transazione è nulla per l'intero, anche quando i docu- 

menti falsi non concernano che uno degli elementi della tran- 
sazione? p. 313 

N. 4. — Del caso previsto dall'art, 2056. 

420. La transazione é nulla in questo caso, per mancanza di causa 

o per errore ? p. 313. 

421. Quid se la sentenza ignorata dalle parti fosse suscettibile di ap- 

pello? Quid se vi fosse luogo a ricorso in cassazione contro 
una sentenza non suscettibile di appello ? p. 315. 

422. Quid se le parti conoscevano la sentenza al momento in cui 

hanno transatto? p. 315. 
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N. 6. — Del caso prevùio dall'art 2057. 

423. Caso per cui la legge ammette la nullità della transazione, 

p. 316. 

424. Caso per cui la legge rigetta l'azione di nullità, p. 316. 

425. Quid se una delle parti avesse ritenuto i titoli 1 Giurisprudenza, 

p. 317. 

§ II. — Effetto deir annullamento. 

426. Si applicano i principii generali, specialmente per ciò che con- 

cerne la conferma tacita dell'art. 130 i e quella espressa, p. 318. 

427. La prescrizione dell'art. 1304 esclude l'applicazione della prescri- 

zione generale dell'art. 2262 T p. 319. 

428. Qual'è l'effetto dell'annullamento t p. 319. 

CAPO IV. — Della risoluzione delle tra.nsazioni. 

429. Il codice ammette la condizione risolutiva tacita nelle transa- 

zioni? p. 320. 

430. Le parti possono stipulare il patto commissorio l p. 320. 



TITOLO XVII. 
(Titolo XVJ del codice civile) 

Dell* arresto personale in materia civile 



431. L'arresto personale è abolito, salvo talune restrizioni, p. 323. 

432. Lo sviluppo storico dell'arresto personale giustifica pienamente 

la sua abolizione, p. 324. 

433. Disposizioni eccezionali della legge nuova, p. 325. 

434. Disposizioni che migliorano la legislazione antica attenuandola, 

p. 326. 



TITOLO XVllI. 
(Titolo XVU del codice civile) 

Del pegno 



435. Definizione del pegno. Esso è un contratto reale, p. 327. 

436. Il pegno é un contratto accessorio. Conseguenza che ne risulta 

riguardo alla competenza, p. 328. 

437. Il pegno é un contratto unilaterale. L'art. 1325 non é applica- 
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bile. Quid se il pegno è simulato sotto forma di una vendita f 
p. 329. 

438. Divisione. Del pegno e deiranticresi, p. 330. 

. CAPO I. — Del pegno propriamente detto." 
Sezione I. — Delle condizioni richieste per la validità del pegno. 

§ I, — Delle condizioni generali. 

439. Per costituire un pegno, bisogna essere proprietario della cosa 

ed avere la capacità di alienare, p. 330. 

440. Il pegno della cosa altrui é nullo. Rispetto a chi ed in qual 

senso ? p. 35^0. 

441. Applicazione del principio al pegno di titoli nominativi, p. 332. 

442. Delle persone incapaci. Disposizioni della legge 18 aprile 1851 

relative al tallito, p. 332. 

443. ir pegno può essere dato da un terzo, p. 333. 

444. Quali cose possono essere date in pegno T Basta ch'esse siano 

in commercio t p. 333. 

445. Le cose incorporali possono essere date in pegno? p. 334. 

§ II. — Delle condizioni di forma prescritte 
nell'interesse dei terzi. 

446. Scopo di queste formalità. Debbono esse essere adempiute per- 

chè il pegno esista fra il creditore ed il debitore? p. 335 

447. Esposizione della giurispru lenza sulla quistione, p. 336. 

448. É necessario un atto. L'atto potrebbe essere surrogato da un'altra 

prova? p. 337. 

449. Che intendesi, nell'art. 2074, per atto pubblico f p. 337. 

450. È necessario un atto speciale, p. 338. 

451. L'atto deve essere registrato perchè il privilegio esista? p. 338. 

452. Il timbro postale dà data certa alla convenzione di pegno ? p. 34U. 

453. Quando deve farsi la registrazione? p. 340. 

454. Occorre inoltre che la somma sia dichiarata nell'atto. Quid se si 

tratta di un'obbligazione indeterminata? L'art. 207 i è applica- 
bile se l'obbligazione principale consiste nel fare ? Critica della 
giurisprudenza delle Corti del Belgio, p. 340. 

455. Bisogna che le cose date in pegno siano indicate per natura e 

specie. Quid se la indicazione è insufficiente ? Quid se è sol- 
tanto parziale ? p. 342. 

456. Vi ha un'eccezione alle formalità prescritte dall'art. 2074 quandi» 

la materia non eccede le centocinquanta. lire, p. 343. 

457. Vi ha una seconda eccezione per le materie commerciali in virtù 

della legge 5 maggio 1872, p. 344. 

§ III. — Condizioni speciali concernenti i mobili incorporali, 

458. Queste condizioni non sono prescritte che nell'interesse dei 

terzi. Esse sono estranee ai rapporti fra creditore e debitore, 
p. 345. 
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459. Devesi distinffuere se il valore in conflitto eccede le centocin- 

quanta lireT p. 346. 

460. L'art. 2075 si applica a tutti i mobili incorporali? p. 346. 

461. Un diritto di locazione può essere dato in pegno T A quali con- 

dizioni? Quale sarà l'effetto del pegno? p. 34 3. 
462 Quid di un brevetto d'invenzione? p. 349. 

463. Qual'é la formalità, speciale prescritta pel pegno di un credito? 

Qual'é lo scopo della notificazione deiratto al debitore ? p. 349. 

464. La notificazione può essere surrogata dall'accettazione che il de- 

bitore facesse del trasferimento conformemente all'art. 1690? 
p 3c0. 

465. Quid se il pegno ha per oggetto un diritto mobiliare reale? In 

questo caso, il privilegio esisterà indipendentemente da ogni 
notificazione ? p. 351. 

466. Quando deve essere fatta la notificazione ? p. 351. 

467. Può farsi dopo che il debitore, essendo fallito, ha sospeso i pa- 

gamenti? p. 352. 

468. Quali sono i diritti del creditore pignoratizio che ha fatto la 

notificazione? p. 353. 

§ IV. — Della immissione in possesso del creditore pignoratizio, 

469. Perchè la immissione in possesso ò richiesta per acquistare e 

conservare il privilegio? p. 354. 

470. La immissione m possesso é pure richiesta per ciò che riguarda 

i rapporti che il pegno stabilisce fra il creditore ed il debi- 
tpre ? p. 354. 

471. Quali caratteri deve avere il possesso del creditore pignora- 

tizio? p. 355. 

472. Basta pel pegno dei mobili corporali, che U consegna sia stata 

fatta al creditore conformemente all'art. 1406? p. 356. 

473. Basta in ispecie che gli siano state consegnate le chiavi ? 

p. 356. 

474. Quid se il debitore continua ad aver cura delle merci oppigno- 

rate ? p. 357. 

475. Quid della consegna che si opera col solo consenso? p. 357. 

476. Applicazione dell'art. 2076 al pegno di mobili incorporali, p. 358. 

477. Come si opera la immissione in possesso del creditore? Quid 

se non v'ha titolo ? p. 359. 

478. Che intendesi per titolo negli articoli 1607 e 1689? La rimessa 

di una copia è sufficiente ? Occorre la consegna dell'originale? 
p. 360. 

479. Come provasi la tradizione e la immissione in possesso del cre- 

ditore? p. 3J1. 

480. A qual'epoca può o deve farsi la rimossa dei titoli? p. 3j2. 

481. Applicazione dell'art. 2076 al pegno di un diritto di locazione, 

p. 362. 

482. Come si opera la tradizione delle azioni nominative in una so- 

cietà ? p. 363. 

483. Come si opera la tradizione di azioni carbonifere? p. 363. 

48 L Sotto quale condizione la consegna del pegno ad un terzo co- 
stituisce l'immissione in possesso del creditore pignoratizio? 
p. 364 
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485. Quid 86 il creditore affida il possesso ad un terzo f Quid in 

caso di perdita o di furto del pegno? II creditore ha Fazione 
di cui all'art. 2279! p. 365. 

486. La disposizione deirart. 2076 é applicabile al pegno commer- 

ciale? p. 366. 

487. Della massima che pegno su pegno non ha valore. Impedisce 

in modo assoluto che una cosa già soggetta a pegno sia gra- 
vata di uno nuovo, p. ^66. 

§ V, — Del pegno sotto forma di vendita- 

488. Il pegno pu<^ costituirsi sotto forma di vendita? p. 367. 

489. 11 pegno è necessariamente nullo quando è fatto in forma di 

vendita? Giurisprudenza, p 368. 

§ VI. — Del pegno eommereiale, 

490. La legge belga del 5 aprile 1872 deroga agli articoli 2074 e 2075 

del codice civile, p. 370. 
49L La legge francese 23 maggio 1863, p. 370. 

Sezione IL — Dei diritti ed obblighi del creditore pignoratizio» 

§ L — Del privilegio, 

492. 11 creditore pignoratìzio ha un privilegio. Suoi caratteri parti- 

colari, p. 371 

493. Quali sono i diritti che il privilegio accorda al creditore pigno- 

ratizio ? In che senso la legge designa il suo possesso come 
un deposito. Giurisprudenza, p. 371. 

494-495. Quid se dei titoli ai portatore sono rimessi ad una banca 
come garanzia delle anticipazioni che fa al depositante T II 
mutuante, in questo caso, ha diritto di disporre dei valori, 
senza che una convenzione al riguardo sia intervenuta fra le 
parti? Giurisprudenza, p. 372-373. 

496 II creditore pignoratizio può dare la cosa ih pegno? p. 375. 

497. Il creditore pignoratizio può prescrivere ? Il debitore può pre- 

scrivere contro di lui ? p. 375. 

498. Il creditore pignoratizio può usare della cosa? Quid se se ne 

serve? Qual'è il diritto del debitore in caso di abuso? E quale 
è il fondamento di questo diritto? p. 376 

499. Il creditore pignoratizio può incassare gl'interessi del credito 

che ha ricevuto in pegno. A quali condizioni ? Può incassare 
il capitale ? Perchè possa incassare gli interessi è necessario 
che l'atto sia registrato? p. 377. 

§ IL — Del diritto di ritenzione. 

• 

500. Che cosa è il diritto di ritenzione? E quale ne è il fondamento? 

p. 378. ^ 

501. Perché il creditore goda del diritto di ritenzione è necessario che 

abbia adempiuto alle formalità prescritte dagli articoli 2074 
e 2075? p. 379. 
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XXXIV INllICE DELLK MATKRIE. 

Sezione II. — Diritti del creditore antieretieo. 
§ I. — Diritti del creditore rispetto al debitore, 

N. 1. — Del diritto ai frutti. 

545. Il creditore antieretieo ha diritto di percepire i frutti. Può egli 

dare rimmobile in affìtto e quale ne sarà la durata ? p. 407. 

546. La percezione dei frutti é pure un obbligo pel creditore. Come 

si regolano gl'interessi e come debbono farsi i conti ? p. 408. 
517. Le parti possono compensare i frutti cogPinteressi T p. 409. 

548. 11 creditore antieretieo deve pagare le tasse ed i pesi annuali. 

A qual titolo? p. 410. 

549. Egli deve fare le riparazioni. In qual senso? p. 410. 

550. Può egli fare lavori di miglioramento, e quali sono, a questo 

titolo, gli obblighi del proprietario^ p. 411. 

551. 11 creditore può liberarsi dai suoi obblighi rinunziando all'an- 

ticresi T Quid se si obbliga di conservare l'immobile dato in 
anticresi ? p. 412. 

N. 2. — Del diritto di ritenzione. 

552. Il creditore antieretieo ha il diritto di ritenzione, come lo ha il 

creditore pignoratizio. Quid se il creditore abusa del suo go- 
dimento t p. 413. 

553. II creditore antieretieo non gode del diritto di ritenzione nel 

caso previsto dal secondo alinea dell'art. 2082, p. 714. 

554. L'anticresi é indivisibile, come il pegno, p. 414. 

555. Il creditore antieretieo non può prescrivere. E il debitore non 

può prevalersi della prescrizione estintiva, p. 415. 

N. 3. — Del diritto di vendita. 

556. Il credit(Trc ha diritto di proseguire l'espropriazione dell'imnio- 

bile. Differenza che intercede, sotto questo rapporto, fra Tan- 
ticresi ed il pegno, p. 415. 

557. Il creditore può rare ordinare giudizialmente che l'immobile gli 

resterà fino a debita concorrenza e secondo una perizia ? 
p. 416. 

558. 11 creditore può stipulare che diverrà proprietario in mancanza 

di pagamento ? p. 416. 

559. Quali sono le clausole vietate dall'art. 2088? p. 416. 

560. Quid delle convenzioni intervenute fra il creditore e il debitore 

posteriormente al contratto di anticresi ? p. 417. 

§ lì. — Diritti del creditore rispetto ai terzi. 
N. 1. — // creditore ha un diritto reale t 

561. 11 creditore antieretieo ha un diritto reale ? Può egli almeno op- 

porre il suo diritto ai terzi ? E quali . sono i terzi cui può 
opporli? p, 418. 



INDICE DELLE MATERIE. XXXV 

562-563. Il creditore anticretico non ha un diritto reale, p. 418-419. 
564-568. Obbiezioni e risposte, p. 421-426. 

N. 2. — // creditore può opporre il euo diritto ai terzi f 

569. Dell'opinione che ammette che il creditore può opporre il suo 

diritto ai terzi, sebbene non sia un diritto reale, p. 426. 
570-572. Critica di questa dottrina, p. 427-430. 

573. Giurisprudenza, p. 430. 

N. 3. — Conseguenze. 

574. II creditore anticretico non può opporre il suo diritto ai terzi 

che, anteriormente all'atto di pegno, avevano acquistato un 
diritto suirimmobile dato in anticresi, p. 430. 

575. Ck>me si prova la data alla quale i diritti sono acquistati in 

confronto dei terzi T p. 431. 

576. Quid dei frutti percepiti dal creditore anticretico f Deve egli 

restituirli al proprietario che rivendica il suo fondo, od al 
creditore ipotecario che sequestra l'immobile t p. 431. 

577. Quid se il creditore anticretico è al tempo stesso creditore ipo- 

tecario? Quid scegli non é che creditore chirografario e se, a 
questo titolo, prosegue l'espropriazione in mancanza di paga- 
mento? p. 432. 

578. Il creditore anticretico può opporre il suo diritto ai compra- 

tori e ai creditori ipotecarii posteriori ? p. 433. 

579. Secondo l'opinione generale, il compratore non può spodestare 

il creditore anticretico che pagando tutto quanto gli è dovuto, 
p. 433. 

580. Qual'è il diritto dei creditori ipotecarii, secondo l'opinione gene- 

rale^! p. 434. 

581. Qual'é il diritto dei creditori chirografarii ? p. 434. 

582. Qual'è l'effetto dell'aggiudicazione dell'immobile dato in anti- 

cresi pronunziata in seguito all'azione del sindaco di un falli- 
mento ? p. 435. 
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TITOLO XIV- 

(Titolo Xm del codice civile) 
!Del mandato (Continuazione 






CAPO IV. 
Delle obbligazioni del mandante. 

5:5 I. — Clii e rnandante ì 

1. Per principio, rollìi chr coiiferisc(Ml potere. Egli è debitore 
personale, sia in forza del mandato, se il contratto gli impone 
una obbligazione*, sia per nn fatto posteriore al mandato, se 
da questo fatto risulta a suo carico una obbligazione. Ciò sup- 
pone che il uìandante parli in proprio nome, e che per conseguenza 
obblighi la sua persona, ma ejili stesso può essere il rappre- 
sentante d'un incapace, o d'un corpo morale, ovvero di quella che 
noi chiamiamo una persona civile. In tal caso, non è lui che 
partecipa al contratto, nel senso che non si obbliga personal- 
jiiente, ma obbliga la persona che rappresenta. Il tutore che 
conferisce un mandato non si obbliga personalmente, ma obbliga il 
suo pupillo. Il mandatario non ha dunque azione contro il tu- 
tore se non lino a quando questi è il rappresentante del minore, 
tonando ha cessato di esserlo, nessuna azione può essere rivolta 
contro di lui. L'azione deve essere proposta contro chi gli succede 
nell'aunninistrazione dei beni del minore, sia questi un altro tu- 
tore od il minore divenuto maggiore. Accade lo stesso di ogni 
rappresentante logale d'una persona privata o d'una persona 
civile (1). 

2. La giurisprudenza è in questo senso. Un procuratore fu 
incaricato dal sindaco d'un comune d'intervenire in quattro 
cause in cui questo (Ta parte. Il procuratore citò il sindaco 
personalmente per farlo condannare a pagare l'importo delle 
spose borsuali. Il primo ^ giudice accolse la domanda per la 



(1) Pont, t. I, p. 567, n. 1082. Aubry e Rau, t. IV, p, 647, uota 1, $ 414. 
Laurent. — PHnc. di dir, civ. — Voi. XXVIII. — 1. 
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• 

i-agioDe che il sindaco era un mandante e, d'altronde, inte- 
ressato nel mandato, come membro della comunità in nouir 
della quale egli agiva. Questa decisione venne iriustamente cassata, 
(juale è la veste del sindaco nel mandato che conferisce al 
procuratore? Egli rappresenta il conmne in giudizio, sia conn» 
attore, sia come convenuto, e quindi non agisce in .proprio 
nome; egli non è parte né nella lite né nel mandato. E il co- 
nmne che agisce e che contratta per mezzo suo, che sopporta 
le spese, che vien condannato; è contro di esso che il procuratone 
deve agire, come tutti coloro che trattano col sindaco, quah* 
rappresentante del comune, è contro di esso che debbono eseguirsi 
tutte le condanne. Quanto all'interesse che gli abitanti del co- 
nmne e, conseguentemente, il shidaco, come tale, hanno nella 
lite, esso non ha per conseguenza d'imporre loro una obbliga- 
zione personale, come non conferisce loro un diritto personale. 
E il comune come persona civile che è in causa, non i suoi 
abitanti (1). 

Tutto ciò è elementare, ma la (^attiva redazione dcirli atti dà luot:o 
talvolta a liti. Nel 1705, dovendo la città di Hai soddisfare ali»' 
richieste deiresercito francese, fu convocata un'assemblea ge- 
nerale degli abitanti. Essa nominò quattro delegati coH'incarico 
di assumere un mutuo sotto forma di rendita. I mandatarii 
erano autorizzati ad obbligare il comune come pure io persona- 
e i beni degli abitanti. La reggenza approvò il mutuo. Nel 1815, 
gli eredi del nmtuante o creditore della rendita citarono i quattP» 
delegati che avevano figurato nell'atto, per il pagamento di 
diciotto annate d'interessi e pel rimborso <lel capitale. La do- 
manda era fondata sui termini dell'atto, col quale i rappresen- 
tanti degli abitanti obbligarano soliclfiriiiuìetàr le loro persorn* 
e i loro beili. È una di quelle clausole banali che i redattori 
inseriscono in ogni atto di mutuo, per sistema, senza distin.- 
guere se coloro che vi ligurano parlano in loro nome personale 
o come rappresentanti. Uno dei nostri vecchi autori ha previsto 
la difficoltà, senza dubbio perchè era usuale. Hubero pone il 
principio che le clausole accessorie d'un contratto, benché siano 
concepite in termini proprii a colui che vi figura, devono es- 
sere interpretate o, per meglio dire, modificate secondo le 
qualità in cui l'obbligazione principale? è stata contratta (vJ). 
Simile clausola è ritenuta di pranàmatica e aggiunta inconside- 
ratamente. Se dunque, nella convenzione, i mandanti figurano 
come rappresentanti del conmne, bisogna ammettere ch'essi non 
intendano obbligarsi personalmente. La Corte di Bruxelles si 
pronunciò in questo senso (3). 



(1) Cassazione, 17 luglio 1838 (Dalloz, v. Mandata u. 303, 3.'). 

(2) HuBRRi, Praelectiones, lib. XXVI, tit. VII, ii. U (De adminhiratioìie et peri 
culo tuttlae). 

Co) Bruxelles, 24 giugno 1819 {Pasicrisit\ 1819, p. 410). 
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Non è a dire che quanti figurano in un mandato come 
rappresentanti legali non possano assumersi obbligazioni perso- 
nali; ma è certamente una rara eccezione. Occorrerebbe dunque*- 
ima clausola ben formale, e inoltre circostanze che spieghino 
l'obbligazione personale contratta da coloro che, nella conven- 
zione, non figurano come debitori personali. Nel caso giudicato 
dalla Corte di Bruxelles, la clausola era chiarissima, ma non 
era che una clausola banale. E certo che coloro i quali avevano 
contrattato come delegati del comune non avevano inteso obbli- 
garsi come debitori personali. In queste circostanze, la clausola 
non poteva avere alcun effetto. 

3. Un usciere fece diversi atti contro alcuni contribuenti sulla 
richiesta del ricevitore del registro. Egli propose un'azione 
contro il ricevitore, come debitore personale, pel mandato dì 
cui lo aveva incaricato. La Corte d'Agen respinse la domanda. 
Il ricorso per cassazione condusse ad una sentenza di rigetto. Finché 
il ricevitore era in- funzioni, dice la Corte, l'usciere poteva ci- 
tarlo, come rappresentante dell'amministrazione in nome della 
quale aveva agito; ma il ricevitore, al momento dell'azione pro- 
posta contro, di lui, non era più in esercizio, e quindi non po- 
teva essere citato per mandati che aveva conferiti in forza di 
funzioni che aveva cessato di adempiere. L'usciere doveva agire 
contro l'amministrazione, ma, sotto questo rapporto, era in di> 
tetto. Intimandogli di produrre i suoi titoli entro un dato ter- 
mine, sotto pena di decadenza, non aveva fatto alcuna produ- 
zione. Egli deve, dice la Corte, imputare alla propria negligenza il 
danno che risente (1). 

4. É inutile continuare questa esposizione della giurisprudenza. 
I priucipii non lasciano alcun dubbio, benché talvolta i tribunali 
s'ingannino nell'applicazione che dovrebbero farne. Cosi vi hanno 
sentenze in vario senso sulla questione di sapere se i sindaci 
d'un fallimento sono personalmente obbligati dai mandati che con- 
feriscono. Essi non hanno alcun motivo di obbligarsi personalmente^ 
e tale non è certo la loro intenzione. Rappresentanti della massa, 
essi agiscono in proprio nome. E contro la massa che il man- 
datario deve agire, salvo ad esigere l'obbligazione personale 
dai sindaci, se questi vi consentono. In una parola, bisogna ap- 
plicare ai sindaci i principii che abbiamo esposti. Accade lo stesso 
dei direttori d'una società commerciale. È la società che con- 
tratta per mezzo loro, l'amministratore non si obbliga personal- 
mente (2). 



. (1) Rigetto, 24 marzo 1825 (Dallòz, t. Mandat, n. 303, 2.' 
{2) Vedi le autorità citate da Pont, t. I, p. 568, n. 1082;. 
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S II. — Ihdrobhligo (rindettnizzan' il itiandatario. 

X. 1. — Prìncipii. 

5. « Il mandante dev*» rimborsare il mandatario delle anti- 
cipazioni e delle spese che questi ha fatto per Tesocuzione del 
mandato, e pagargli il compenso se Tba promesso » (art. 1{K)9). 
Queste ol ibi inazioni imposte al mandante rendono il mandato 
sinallagmatico ? Hisogna distinguere l'obbligazione di rimborsare 
le anticipazioni dall'obbligazione di pagare il compenso conve- 
nuto. Nell'ultimo caso, il contratto, a nostro avviso, diviene bi- 
laterale (1). Non cosi nel primo, come bene osscTva Pothier. 
Perchè un contratto sia bilaterale, bisogna che ciascuna delle 
parti sia obbligata in forza della convenzione, di modo che 
ognuna abbia un'azione principale contro l'altra, per costrin- 
gerla ad adempiere l'obbligazione che ha contratto (art. 1102). 
<-)ra, tale non è Tobbligazione di rimborsare le anticipazioni 
fatte dal mandatario. H dessa una obbliirazione incidentale, alla 
ijuale dà adito, dopo il contratto, la spesa fatta dal mandatario. 
ijueste anticipazioni non sono essenziali al contratto di man- 
giato, poiché vi sono mandati che possono eseguirsi senza che 
il mandatario incontri alcuna spesa. Dunque il mandatario non 
ha azione per questo titolo contro il mandante, in forza del 
contratto, egli non può agire contro di lui che quando ha fatto 
delle spese, e quindi il mandato non 6 un contratto sinallag- 
matico. K una di quelle convenzioni che la dottrina chiama 
bilaterali imperfette (2). Rimandiamo, quanto a questa clas- 
siticazione dei contratti, a ciò che si è detto al titolo delle 
(iìMiguzionL 

6. Il mandante deve nnilx)rsare le anticipazioni e le spese. 
ossia quello che il mandatario ha realmente sborsato, perchè il 
mandante non può essere tenuto a rimborsare ciò che non è 
«tato speso dal mandatario. La Corte di cassazione ha appli- 
cato questo principio elementare in un caso notevole. Si trat- 
tava di diritti di dogana che il mandatario aveva pagati in una 
colonia spagnuola. Egli aveva effettuato il pagami^nto con ti- 
toli al portatore d'un prestito. Questi valori erano molto deprez- 
zati airalto del pagamento; eppure l'amministrazione, in forza 
della leggi», li aveva ricevuti per il loro valore nominale. Che 
cosa aveva sborsato in realtà il mandatario, il valore nominale 
o il valore reale dei titoli? Egli pretese che il mandante do- 
veva rimborsargli il valore reale, poiché aveva servito a pagan^ 
4in debito del mandante. La Corte di cassazione risponde che 



(1) Vedi il voi. XXVII dei miei PHneipii, n. 340. 
<2) POTHIEH, Del mandalo j n. 68. 
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il mandante non può essere tenuto ^ a restituire che quanto 
il mandatario ha sborsato. Ora, che cosa aveva egli sborsato 
nel caso concreto ? Dei titoli deprezzati. É questo valore che era 
uscito dal suo patrimonio coll'anticipazione che aveva fatta, ed 
è questo valore che doveva rientrarvi col rimborso (1). 

7. 11 mandante deve rimborsare le anticipazioni e le spes»^ 
quando l'affare non è riuscito? L'art. 1999, 2.° alinea, risponde 
alla domanda: « Se non ò imputabile alcuna colpa al manda- 
tario, il mandante non può dispensarsi da tah» rimborso e pa- 
«ramento, ancorché l'affare non fosse riuscito ». La ragione è 
semplicissima. Il mandatario non si obbliga al buon esito dell'af- 
fare di cui è incaricato, ma solo a compiere ciò che forma l'og- 
getto del mandato, e se ha adempito questa obbligazione da 
buon padre di famiglia, facendo quello che avrebbe fatto \o 
stesso mandante, questi, alla sua volta, deve adempiere le ob- 
bligazioni che la legge gli impone. L'equità è d'accordo còl 
diritto. Come dice benissimo Tarrible, il relatore del Tribunato, 
è per il mandante e per il suo solo vantaggio che l'affare 
venne trattato, e quindi spetta a lui sopportare i cattivi rischi 
ai quali tutt(* le transazioni sono più o meno esposte (2). 

8. Che devesi intendere, nell'art. 1999, colle parole « se 
non è impiftàbile alcuna colpa al mandatario^ ». (jueste pa- 
role vogliono dire che il mandatario non ha più diritto di re- 
clamare le sue spese ed anticipazioni quando vi ha una colpa 
qualunque da rimproverargli? No, perchè tutto quanto risulta 
dalle colpe commesse dal mandatario è ch'egli ne è responsa- 
bile e che, per conseguenza, deve i danni ed interessi che ne 
risultano. Ciò non toglie che, alla sua volta, il mandante debba 
eseguire l'obbligazione che gli incombe di rimborsare le spese 
fatte dal mandatario. L'art. 1999 deve dunque avere un 
altro senso , perchè suppone che la colpa può essen^ di 
tal natura che il mandante non sia tenuto a rimborsare le spese 
e le anticipazioni, il che non può avvenire se non nel caso (*he 
la spesa sia stata fatta precisamente per la colpa che è impu- 
talnle al mandatario. Per esempio, il mandante aveva flssat(> 
l'importo delle spese che il mandatario era autorizzato a fare. 
Se questi ha oltrepassato tal cifra senza ch(* vi sia stata 
una causa imprevista di spese, il mandante non gli deve l'ec- 
cedenza, poiché per questa eccedenza il mandatario è in colpa» 
e quindi egli si prevarrebbe della sua colpa reclamando spese 
che non avrebbe dovuto fare, ciò che non permettono né i prin- 
cipii di diritto né l'equità (3). 

La Corte di cassazione ha fatto un'applicazione dell'art. 199f> 
nel caso seguente. Era detto nella procura che il mandatario 



(1) Rigetto, 15 marzo 1834 (Dalloz, 185i, 1, 363). Poxx, t. I, p. 569, n. 1086. 

(2) Tarrible, Relazione^ n. 18 (^Locré, t. VJI, p. 382). 

(3) DuRAXTOX, t. XVIII, p. 269, n. 266. Pont, t. I, p. 570, ii. 1087. 
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iloveva farsi pagare le sue anticipazioni da un terzo provvisto 
ilei fondi. Egli trascurò di reclamare il pagamento da costui, 
<:lie divenne in seguito insolvibile. La colpa cadeva diretta- 
iiiente sulle anticipazioni. Essa era costata al mandante, dice 
la sentenza di rigetto, l'importo delle spese reclamate dal man- 
^latario. Nel caso concreto, il mandatario era tenuto a rimbor- 
sare al mandante la somma che gli aveva fatto perdere per 
la propria negligenza, e quindi non poteva reclamare come 
credito ciò che costituiva un debito (1). 

9. L'art. VJ99 soggiunge che « il mandante non può far ri- 
durre la somma delle spese e delle anticipazioni, col pretesto 
<'he avrebbero potuto essere* minori », sempre . nella supposi- 
zione che non sia imputabile alcuna colpa al mandatario. Dovrà 
ilirsi per questo che le spese e le anticipazioni non soffrano 
alcuna riduzione, come dice il relatore del Tribunato? Ciò è 
troppo assoluto, e la legge non è concepita in termini generali, 
il testo implica al contrario che può esservi luogo a ridurre 
le spese che il mandante è tenuto di rimborsare. Infatti, l'arti- 
-colo 1999 suppone che la domanda di riduzione sia mal fon- 
data, nel senso che l'eccesso di cui si lagna il mandante non 
sia che un pretesto. La legge non parla di un motivo ricono- 
sciuto legittimo. La ragione si è che, se realmente il manda- 
tario ha fatto si)ese eccessive, vi ha colpa da parte sua. Un buon 
padre di famiglia non fa spese che non siano necessarie. Ora, 
il mandatario deve agire come un buon padre di famiglia (art. 1992), 
salvo ad applicare la legge con indulgenza quando il mandato 
4» gratuito. Ma se non vi ha alcuna colpa da rimproverare al 
mandatario, il mandante non può cavillare su spese che avreb- 
bero potuto essere minori. Vi ha qui una sfumatura fra ciò che 
v necessario e ciò che è eccessivo, sfumatura che in diritto non 
si può precisare, ma che il giudice deve valutare* per rimaner 
fedele allo spirito della legger (2). É in questo senso che bi- 
sogna intendere il principio come è formulato da Pothier : 
« Quando, per sua colpru il mandatario ha sborsato troppo, 
])Otendo eseguire il mandato con minori spose, non deve es- 
sere rimborsato che fino a concorrenza di ciò che bastava » (3). 
Si potrebi)e credere, in base a questo, che vi sia colpa 
per ciò solo che le spese avrebbero potuto essere minori. 
Tale non è, ci pare, il pensiero di Pothier, perchè sarebbe un 
rigoiv eccessivo in un contratto che l'antico diritto suppo- 
neva essenzialmente gratuito. In ogni caso, tale non è lo spi- 
rito (Iella nostra legge, poiché Tart. 1999 suppone che il nian- 
dante deh[)a rimborsare le spese, anche quando pretendesse che 
;ivrebbero potuto essere minori. 



(lì Rigetto, 15 marzo 1821 (Datxoz, v. Àiandatf u. 338>. 

(2) DuRANTox, t. XVIII, p. 289, n. 266. 

(3) PoTiiiKK, Del mandalOf n. 78. 
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iO. La giurisprudenza autorizza la riduzione delle spese e 
•Ielle anticipazioni in tutti i casi in cui vi ha colpa da parte 
del mandatario. Un notaio, incaricato di far cancellare le iscri- 
zioni ohe «erravano i beni dol mandante, paga al conservatore 
delle ipoteche un diritto più elevato di, quello che la legge pre- 
scrive per effettuarci la cancelhizione. E stato giudicato che il 
notaio non poteva ripetere che il diritto legale. Vi ha colpa e 
colpa gi*ave nel pagare un diritto che non è dovuto, ed è 
pagare ciò che non è dovuto il pagare oltre quanto si 
deve (1). 

Vìi notaio, incaricato della liquidazione d'una eredità, jiorta 
in conto una somma di millequattrocentosessantotto lire e quin- 
dici centesimi, per supplementi d'interessi o diritti di commis- 
sione da lui pagati per ottenere un prestito fatto nel vantaggio 
del mandante, innesta gomma non gli venne accordata, perchè 
il prestito ch'egli aveva contratto eccedeva i limiti d'un man- 
dato generale. Sarebbe stata necessaria, per assumere un pre- 
stito, specialmente a condizioni onerose, mia facoltà speciale. Il 
notaio, avendo la colpa d'aver fatto la sposa, non poteva chie- 
derne il rimborso (2). 

Neiratfare Damas si è prescMitata una difficoltà analoga. In- 
caricato di amministrare un fondo ed un opificio, l'amministra- 
tore era ricorso ad una banca per procurarsi i fondi necessarii. 
Olire l'interesse annuo del sci per cento, egli pagava l'uno e 
mezzo per conto per trimestre sul debito e la commissione sui 
sal<li. Siccome vi era un movimento considerevole di fondi, ne 
risultavano benellzii eccessivi per la banca. La Corte di Dyon 
constata che qu(*ste oporazioni continuate per anni avrebbero 
Unito col compromettere gravemente la sostanza del marchese 
di Damas e che potevano produrre la sua rovina. Inoltre, le altre 
banche facevano ai loro clienti condizioni molto meno onerose. 
La banca stessa che forniva i fondi all'amministratore trattava 
più lavorevolmenie altri padroni d'oftìcine coi quali era in conto 
corrente. Infine, l'amministratore (M'a anche amministratore della 
banca e, come tale, approfittava dello spese eccessive che pa- 
gava come mandatario. Tenendo conto di questi fatti, la Corte 
di Dijon condannò l'amministratore a restituirò centomila lire. 
Vi fu ricorso in cassazione per questo titolo. L'attore si lagnava, 
e con una parvenza di ragione, che la sentenza impugnata aveva 
fissato arbitrariamente una somma di centomila lire, invece di 
esaminare e rettificare, se vi era luogo, i diversi articoli del 
conto. La Corte di cassazione risponde che la Corte di Dijon, 
condannando il mandatario infedele per causa di colpa e di 
dolo, non doveva discutere in dettajjflio i diversi elementi 



(Ij Ainieiis, 21 iiovi^mbre 1823 (Dalloz, y. Mandata u. 327). 
(2) Parigi, 18 aprile 1836 (Dalloz, v. Mandata n. 306). 
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del danno, come avrebbe dovuto fare se si fosse trattato d'una 
restituzione propriamente detta (1). 

14. « Il mandante devo al mandatario gli interessi sulle somme 
da questo anticipate dal^ giorno del provato pagamento delle 
medesime » (art. 2001). È un'eccezione alla reiiola stabilita dal- 
l'art. 1153, secondo il (luale gli interessi non decorrono, in ge- 
nerale, che a partire dalla domanda. Ablnamo detto più s<»pra 
che la legge fa eccezione alla stessa regola in favore del man- 
dante (art. 1996). I motivi sono analoghi; non si tratta, cioè, 
nel mandato d'una obbligazione di pagare una somma di denaro, 
né del ritardo che il debitore frappone* nel pagarlo, ma i>ensi 
d'una obbligazione di fare, e per quanto riguarda il mandatariu, 
il diritto e l'equità richiedono che non risenta alcun danno in 
conseguenza della sua g<*stione. Ora, egli sarebbe in perdita se 
facesse anticipazioni senza aver diritto agli interessi, poiché per- 
derebbe il godimento della sonjina che anticipa. Ciò non vuol 
dire che il mandatario debba giustificare una perdita, per esempio 
che ha pagato egli stesso gli interessi delle somme da lui spese, 
e che avn^bbe impiegato queste sonmie. Quando si tratta d'in- 
teressi, la legge non entra in queste considerazioni. Essa li ac- 
corda sia sopra una domanda, sia di pien diritto, perchè gl'in- 
teressi rappresentano il godimento ordinario che il creditore 
ritrae da un capitale (2). 

12. A partire da qual momento il mandatario ha diritto agli 
interessi ? L'art. 2001 risponde che l'interesse gli è dovuto dal 
giorno del proiuUo pagamento delle sonnue anticipate. Che vuol 
dire la parola proratoì Per principio il mandatario ha diritto 
agli intercessi dal momento che ha fatto le anticipazioni, perchè 
da quel momento egli e privato del godiuK^nto della soimna che 
toglie del suo patrimonio pel vantaggio del mandante. Ma 
qual'ò il momento in cui egli fa le anticipazioni ? È \m punto 
di fatto che deve essere provato. In ((uesto senso la legge dice 
che il pagamento delle somme anticipate deve essere prorato. 
Si è preteso che ciò significasse che gli interessi non de- 
correvano se non dopo che la prova dell'anticipazione l'osse^ data 
giudizialmente. Cosi intesa, la legge sarebbe assurda. Può darsi 
che la prova non si dia se non dopo lungo tempo da che la somma 
è stata anticipata. Il mandatario perderebbe dunque il godi- 
mento dei suoi denari per tutto questo tempo, il che è in op- 
posizione col motivo sul quale è fondata la disposizione dell'ar- 
ticolo 2001. Crediamo inutile insistere (3), 

i2bis. Che cosa s'intende per sonune nntlcipule^ Nel lin- 
guaggio ordinario s'intende una sonmia spesa da una persona 
nell'interesse di un'altra. In diritto, può essere anticipata una 



(1) Cassazione, 25 Doveiiibre 1873 (Dalloz, 1874, 1, 67), 

(2) Pont, t. I, p. 572, ri. 1091. Duranton, t. XVIII, p. 274, n. 270. 

(3) Pont, t. I, p. 574, ii. 1092. 
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somma senza che i denari siano usciti dal patrimonio di colui 
che è tenuto ad anticiparla. Basta che il mandatario sia private ► 
del *>fodimento dei denari, nell'interesse dol mandante, perche"^ 
possa reclamare ^^li interessi. Ora, egli può essere privato di 
questo godimento anche quando ha ancora la simima in suo 
possesso. Il mandatario è incaricato di pagare i creditori del 
mandante, a misura che i loro crediti diventano esigibili. Dal 
mouiento che un credito diviene esigibile, il mandatario ha di- 
ritto agli interessi della somuia che deve pagare, quand'anche 
il creditore non reclamasse il pagamento che più tardi. Intatti» 
da quel momento il mandatario deve tenere i fondi a disposi- 
zione dei creditori che, da un istante all'altro, possono recla- 
mare ciò che è loro dovuto, e quindi non può più servirsi dei 
fondi. In questo senso, essi sono anticipati per il servizio del 
mandante, il che obbliga il mandante a pagare gli interessi. Ciò 
è anche equo. Infatti, il mandante avrebbe dovuto tenere i fondi 
a disposizione dei creditori. Egli guadagna dunque il godimento 
che il mandatario perde e quindi deve tenergliene conto (1). 

43. L'interesse è l'interesso legale del cinque per cento in ma- 
teria civile, d(»l sei per cento in materia commerciale. Si do- 
manda se il mandante debba pagare Tinteresse del sei per cento» 
benché non sia commerciante, se il mandato ò commerciale. 
L'affermativa non è dubbia, poiché l'interesse é dovuto non in 
forza della professione del mandante, ma della natura dell'atto. 
Cosi è stato giudicato in una causa alla quale il nome del man- 
dante ha dato qualche celebrità. Nel 1804, Godoj', prìncipe della 
Pace, incaricò una signora di Parigi di fargli fare una p(Midola 
secondo un disegno da lui fornito. L'esecuzione di questo lavoro 
cloveva costare ottantamila lire, sulle quali il mandante ne spedi 
quarantamila alla mandataria. Sopravvenne la rivoluzione del 
1808, in conseguenza della quale il principe della Pace fu ob- 
bligato a ritirarsi negli Stati romani. La mandataria volle con- 
segnare la pendola e chiese le quarantamila lire che le erano 
ancora dovute. Il principe l'esistette a tutti i reclami. Nel 18^30, 
egli venne ad abitare Parigi. (Hi eredi della mandataria citarono 
il debitore pel pagamento disile quarantamila lire, cogli inte- 
ressi. Il primo giudice condannò il principe al pagamento degli 
interessi al sei per cento, a contare dal giorno in cui erano 
state fatte le anticipazioni. In appello, il principe non contestò 
che il tasso dell'interesse al sei per cento. La decisione venne 
confermata pel motivo che il mandato era commerciale, poiché 
la mandataria faceva abitualmente operazioni di questa natura. 
Sul ricorso in cassazione intervenne una sentenza <li rigetto {2). 



(1) Bigetto, 31 aicerabre 1845 (Dalloz, 1847. 4, 307). 

(2) Rigetto, 18 febbraio 1836 (Dalloz, v. Prét à intérvtSj n. 136). 
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K. 2. — Applicazione delVart. 2001. 

14. Questi principii hanno dato hiojro a numerose difficoltà, 
specialmente per quanto riiruarda l'art. 2001. Stando al testo, 
non vi ha dubbio. La disposizione dell'art. 2001, sebbene deroghi 
all'art. 115:j, è concepita nei termini i più generali. Ogni man- 
dante deve gli interessi delle anticipazioni fette dal mandatario. 
Basta dunque che vi sia mandato porche la legge debba rice- 
vere applicazione, a meno che» non vi sia nella legge stessa 
un'eccezione alla regola dell'art, 2001. 

45. La Corte di cassazione ha giudicato che la moglie la quale 
paga un debito del marito ha diritto al rimborso, cogli inte- 
ressi, dal giorno del pagamento. L'art. 2001, dice la Corte, 
comprende non solo il pagamento delle somme dovute in ca- 
latale, ma anche quello che il mandatario fa degli accessorii 
di questo capitale, delle spese e degli interessi. In diritto, è cosa 
certa, perchè, a riguardo della mogli<* che paga il debito del ma- 
rito, gli interessi costituiscono una somma capitale, e quindi essa 
ha diritto agli interessi, benché, in generale, gli interessi non pro- 
ducano interessi che in torza d'una domanda o d'una conven- 
zione, e a condizione che si tratti d'interessi dovuti annual- 
mente. In equità, la decisione della Corte è altrettanto evi- 
dente. La legge vuole che il mandatario sia completamente in- 
dennizzato. Ora, la moglie ntm lo sarebbe se non potesse 
reclamare l'interesse di tutto quello che ha anticipato pel ma- 
rito (1). 

46. Il procuratore ha diritto agli interessi delle somme anti- 
cipate per il suo cliente ? A primo aspetto, l'aftermativa pare 
evidente. Il procuratore è mandatario. Perchè non potrebbe 
egli invocare il beneficio d'una disposizione che si applica ad 
ogni mandato ? Tuttavia la giurisprudenza è contraria. La Cof te 
di cassazione distingue. Le anticipazioni delle spese di proce- 
dura per istruire la causa della quale i procuratori sono inca- 
ricati non producono interessi di pien diritto. Il procuratore deve 
chiedere queste spese giudizialmente*, s(* vuol ottenere gli inte- 
ressi. Quanto alle anticipazioni fatte come nerfotiorum gestor^ 
nel vaiìtaggio del suo cliente, come il pagamento dei danni 
a cui il cliente sia stato condannato, vi ha luogo ad appli- 
care l'art. 2001. Quale è la ragione di questa distinzione? 
Si ccTcherebbe invano nella sentenza della Corte suprema. 
Essa si limita a dire che le spese di procedura rientrano nella 
classe delle obbligazioni contemplate nell'art. 1153, mentre le 
altre anticipazioìii cadono sotto l'applicazione dell'art. 2001 (2). 



(1; Cassazione, 26 febbraio 1861 (Dalloz, 1861, 1, 481). 
(2) Cassazione, 23 marzo 1819 (Dalloz, v. Acoué, n. 125). 
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E questa una semplice affermazione, o, come si dice, un decidere 
la qu(*stione colla questione. L'art. 2001 distingue ira le diverse 
sorta d'anticipazioni? No: quindi dal momento che un manda- 
tario ha fatto un'anticipazione biso^nia applicare la legge. 

Vi sono sentenza ch(^ vanno più in là, e rifiutano al procuratore 
irli interessi sulle anticipazioni estranee alla procedura, per il 
singolare motivo the il procuratore non era obbligato a farle, e se 
le ha fatte spontaneamente, le fece iu vista degli emolumenti che 
doveva i-icevere in conseguenza dell'affare di cui si era incari- 
cato (l). Singolari motivi! Se si prendessero sul serio, i man- 
daiarii non avrebbero mai diritto agli interessi. Infatti, essi 
non sono precisamente obbligati a fare le anticipazioni; pos- 
sono, se vogliono, chieden^ fondi al mandante, e se i manda- 
tarii retribuiti anticipano le spese, si può dire anche di loro 
che fanno le anticipazioni in vista della retribuzione. Tutte 
qu«^st<* considerazioni sono estranee alla controversia. L'art. 2001 
non distingue quali sono le anticipazioni che fa il mandatario, 
non distingue se sono o non sono spontanee, non distingue 
per qual ragione son fatte. E gli interpreti dovrebbero ben 
ricordarsi che, ove la logge non distingue, non è loro permesso 
distinguerci 

17. Cosa singolare ! La giurisprudenza contesta ai procuratori 
un diritto ch'essi derivano dal testo della legge, e riconosce 
questo Slesso diritto ai notai, anche quando agiscono come 
tali, ossia quando non sono mandatarii. Se il mandato con- 
siste essenzialmente nel rappresentare le parti, è certissimo 
che i notai non sono mandatarii quando adempiono le loro 
funzioni notarili (2), e quindi non possono invocare l'art. 2001 
il quale suppone l'esistenza d'un mandato. Ma i notai possono 
ess(Te mandatarii, e lo sono sovente. In questo caso, è fuori 
di dubbio che hanno diritto agli interessi sulle loro anticipa- 
zioni. Essi sono sotto TimpcTO della legge comune (3). 

Vi ha una questione d'applicazione assai controversa, seb- 
bene, a nostro avviso, sia senìplicissima. I notai, secondo 
la legge del 22 frimajo anno VII, devono anticipare le spese 
di registrazione. Possono essi reclamare gli interessi di queste 
spese, in forza dell'art. 2001 ? Se si ammette, come abbiamo 
insegnato, che» il notaio, agendo come tale, non è mandatario, 
certamente l'art. 2001 va scartato (4). Resta a sapere se pos- 
sono reclamare gli interessi in foi'za d'un altro titolo. Si è so- 
stenuto che i notai, tenuti ad anticipare le spese, devono es- 
sere considerati come fideiussori solidali del debitore. Ora, se- 



(1) Beiines, 28 marzo 1851 (Dalloz, 1853, 2, 16). Cfr. Nancy, 8 geunaio 1852 
(Dalix>z, ihid.). e Donai, 29 dicembre 1852 (Dalloz, 1853, 5, 297). 
&) Volli il voi. XXVII doi miei Prindpu, nn. 334 e 385. 

(3) Vedi le t-eatiraouiauze in Pont, t. I, p. 676, n. 1096, e Dalloz, y. Mandai, 
n. 357. 

(4) AuBRY e Rau, t. IV, p. 648, nota 3, $ 414. 
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condo l'art. 2028, il fideiussore ha diritto, dal giorno del pa*»a- 
iriento. airinteresso delle somme pacate pel debitore princi- 
pale (1). L'argomentazione ci pare poco solida. La leg^e di 
frimajo non dice che il notaio è debitore solidale, uè che è 
fideiussore. Essa dà soltanto un'azione al fisco contro il notaio, 
salvo a costui farsi rimborsare tale anticipazione. K dunque 
-un'anticipazione ch'egli fa perchè obbligatovi dalla legge, 
ma siccome non è mandatario, non gli è permesso invocare 
l'art. 2001. 

La giurisprudenza, in questa materia, è, a nostro avviso, 
manifestamente illogica (2). Pur considerando il notaio come 
mandatario, essa gli rifiuta il beneficio dell'art. 2(K)1, perchè 
questa disposizione non è scritta pei notai. E il motivo? 
Porche egli non paga come mandatario, ma come del)itore per- 
sonale, ed è debitore personale in forza della legge di frimajo. 
Supponendo che il notaio sia mandatario, egli può invocare la 
disposizione generalo dell'art. 2fJ()l. Essa è fatta pei notai come 
por ogni altro mandatario, a meno che non vi sia im'eccezione hi 
una legge speciale (n. 14). L'eccezione risulta dalla logge di 
frimajo ? Dice forse questa legge che il notaio non è man- 
datario quando paga i diritti di rc^gisirazione ? La legge sul 
registro è una legge fiscale che non ha nulla di comune col 
diritto civile ch'essa non fa che applicare. Tutto quanto 
dice sulla nostra questione è che il notaio ò obbligato a pa- 
gare i diritti, e li paga senza doverli. Ma li paga come fìde- 
jussore? La legge non lo dice, e quindi il notaio non può es- 
sere considerato fideiussore. Che cosa rimane ? Hn'anticipazione 
obbligatoria. Ora, qualunque sia il caratteri^ delle anticipazioni, 
dal momento che un mandatario le fa, ha diritto agli inte- 
ressi. 

i8. Il gerente d'affari ha diritto agli interessi sulle sue an- 
ticipazioni ? No, a nostro avviso. La soluzione della controversia 
dipende dal carattere dell'art. 2001. Questo artic(»lo è l'applica- 
zione d'un principio generale o ne è un'eccezione ? Tutti sono 
d'accordo su questo punto. L'art. 2001 fa decorrere gli inte- 
ressi di pien diritto per un debito di somma di denaro, un 
credito di denari dando luogo ad un riuìborso, il che deroga 
all'art. 1153. Tale disposizione è concepita in termini molto 
restrittivi. (Ili interessi non decorrono che dal giorno della do- 
manda. 11 principio cosi formulato, ed è l'opinione g(Mìorale, 
lascia un dubbio. L'art. 1153 non dice precisamente quello che 
gli si attribuisco. Esso non parla degli interessi in generale, nia 
bensì dei danni e<l interessi dovuti per il ritardo che il debitore 
frappone nell'adempimento delle sue obbligazioni, e quindi degli 



(1) Pont, t. I, p. 577 e seg. n. 1096, e Reviw critiquej t. Ili, p. 259 e seg. 

(2) Vedi Ir. gìnrisprndenza nel Repertorio di Dalloz, y. EnregistremetUf ii. 30&7 
o seguenti. 
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interessi moratorii^ od è ben certo che gli interessi deirarti- 
colo 2tìi)\ non sono interessi nioratorii. Ma vi è un'altra dispo- 
sizione che generalizza quella dell'art. 1153. 11 codice ha un 
capitolo sull'interesse. Esso comincia col dire che è permesso 
stipulare interessi nei mutuo (art. 19i)5), poi dispone che l'interesse 
è legale o convenzionale. L'art. 1907 non parla più del mutuo, 
ina di tutti i casi in cui possono essere dovuti gli interessi. 
Quando sono dovuti gli interessi ? Occorre una legge od una 
convenzione. Convenzione non vi ha nella specie, e quindi oc- 
con^erebbe una legare perchè il gerente d'affari avesse diritto 
iU2li int(Tessi. Ora, legge non vi ha e questo ci pare de- 
cisivo. 

Tuttavia si può obbiettare che la legge la quale accorda gli 
interessi al mandatario i)uò e deve essere applicata per ana- 
logia al irereute d'affari (1). L'analogia è incontestabile, ma basta 
l'orse pcM' ejtendrre il diritto agli interessi legali ? Ci pare che la 
negativa sia certa. Ogni diritto accordato dalla legge è di 
stretta interpietazione. Accade cosi della surrogazione legale e 
dell'ipoteca legale, e così dev'essere degli interessi legali. La 
ragione è semplice. Estendere diritti legali, fosse pure per ana- 
logia, è fare la legge. Solo al legislatore spetta d(»cidere se gli 
conviene estendere i diritti che accorda a casi non previsti in 
modo speciale. Ciò che prova che tale è il carattere degli 
interessi legali accordali al mandatario è che il codice li rifiuta 
al tutore, quantunque sia mandatario legale, e certo uno dei 
jnandatarii più favoriti, poiché la sua gestione è gratuita, 
benché sia molto onerosa (art. 474). La nostra conclusione è 
che il gerente non ha diritto agli interessi sulh» sue anticipa- 
zioni, perchè la legge non glieli accorda. 

19. La Corte di cassazione ha deciso cosi nei motivi d'una 
sentenza. Ivi è detto che « gli interessi accordati dalle leggi 
romane al imjotionnn r/esfor per le sue anticipazioni, dal giorno 
ch'erano fatte, hanno cessato di decorrere di pien diritto dopo 
la proclamazione del codice » (2). Troplong attacca vivamente 
questa decisione, o piuttosto questo considerando. « Simili sen- 
tenze, egli dice, sono oggetto di stupore, poiché rovesciano la 
giurisprudenza e portano il turbamento nei sistemi più fondati ». 
Dal punto di vista legale, che è il nostro, si potrebbero rivol- 
gere questi rimproveri più giustamente a Troplong. Diciamo 
4Ìal punto di vista legale. In teoria, la critica é giusta. Se il 
mandatario ha diritto agli interessi delle sue anticipazioni, 
anche quando è retribuito, a maggio'r ragione dovrebbe il ge- 
rente d'affari, la cui amministrazione è gratuita, e che per ami- 
cizia viene in soccorso d'un assente, godere dello stesso fa- 



(1) L'osservazione è deUa Cort« di Lione, 13 gennaio 1849 (Dalloz, 1849, 2, 
218). 

(2) Rigetto, 7 novembre 1825 (^ney, 1826, 1, 187). 
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vore, favore che è un semplice atto di «riiistizia. Ciò è voro, so non 
che la questione sta nel sapere, non quello che la legtre avrebb** 
dovuto fare, ma quello che ha fatto. Ora, la legare non accorda gli 
interessi al gerente d'affari, ed il silenzio della legire è decisivo 
in una materia cho la legge sola può regolare, poiché si tratta 
d*un diritto legale. Troplong risponde « che bisogna risalire al 
principio d'equità e di buona fede da cui deriva Tart. '^OOl, e 
se il principio è Io st<*sso noi caso di gestione d'affari, non bi- 
sogna esitare a trarne la conseguenza che la legge ne deduce pel 
caso di mandato; altrimenti si a<lopera il codice senza compren- 
derlo >. L'argomentazione ritorna a dire che si deve applicare Tarti- 
colo 2001 per analogia. Xi abbiamo già risposto. Quello che 
Troplong soggiunge per giustificare faiipli^^azioiie analogica è 
molto contestabile. Egli pretonde che l'art. 1375 autorizzi il 
giudice ad accordare gli interessi al gerente d'affari. Uispon- 
diamo anzitutto che non è questa la nostra questione. Non si 
tratta di sapere se il giudice può accordare gli interessi al ge- 
rente, nia sibbene so la leggo glieli accorda di pi(Mi di- 
ritto. E poi vero, d'altronde, che il iriudice possa accor- 
darti ? 

L'art. 1375 dice che il proprietario deve rimborsare il go-- 
rente di tutte le spese utili e necessarie da osso fatte. Ma gii 
interessi, grida Troplong, non sono spese ^ Ecco uif interpreta- 
zione dei testi che si potrebbe chiamare inintelligente. Anche 
l'art. 1999 dice che il mandante deve rimborsare al mandatario 
le anticipazioni e le spese che questi ha fatte per Tesecuzione 
del mandato. Ciò riguarda il capitale , ma ò estran(Mi agli 
interessi. Fu necessaria una disposizione speciale , quella 
' dell' articolo 2(K)1 , perchè il mandatario aveva diritto agli 
interessi, e occorrerebbe pure una disposizione espressa poi- 
ché il giudice fosse autorizzato ad accordarli al ir(»rente d'af- 
fari (1). 

Anche l'identità che Troplong stabilisce fra la gestione d'al*- 
fari (*d il mandato per quanto riguarda, gli interessi, può os- 
sere contestata. E un amico che prende l'iniziativa per ammi- 
nistrare gli interessi doll'amico assente. La gestione d'affari 
equivale al mandato quando, fin da principio, il goiente fa quello 
che avrebbe fatto lo stesso interessato se fosse stato presente, 
e quindi il gerente ha contro Tinteressato lo stesso diritto che 
il mandatario ha contro il mandante. Ecco l'analouia, ma bi- 
sogna soggiungere che il diritto del gerente ò piiì coiiiprom(»t- 
tonte per l'intorossato che il diritto del mandatario. Il manda- 
tario non fa che (eseguire la volontà del mandante; ò il man- 
dante stesso che agisce, e quindi non può mai lagnarsi di quello 
che il mandatario ìia fatto nei limiti del suo mandato. Non cosi 



(1) Troplong, Del mandato^ nn. fiSO e 681, seguito da Pont. t. T, p. 579, mi- 
merò 1098. 
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del gerente. La sua gestione è utile, se fa un afFare che avrebbe 
fatto l'interessato, ma può spendere, nel corso della sua ge- 
stione, quello che il mandatario non avrebbe speso. Avrà tut- 
tavia diritto al rimborso di spese che forse l'interessato non 
avrebbe voluto fare, non perchè non utili, ma perchè 1(^ avrebbe 
ritenute troppo rilevanti. E già molto duro per l'interessato 
dover rimborsare il capitale, sarebbe peggio ancora obbligarlo 
a pagare gli interessi. 

20, Ci resta da constatare l'ultimo stato della giurispru- 
denza. Lii questione si ò presentata due volte avanti la Corte 
suprema (* sempre essa ha accordato gli interessi al gerente 
d'affari ; ma lo ha fatto pel motivo che la pretesa gestione 
d'affari era in realtà un mandato tacito. Nella prima sentenza 
la Corte pone il principio che le regole del mandato sono ge- 
neralmente applicabili alla gestione degli affari altrui, quando 
è stata approvata e ratificata. È, in altri termini, il vecchio 
adagio che la ratifica equivale al mandato ; quindi non siamo 
più nel caso della gestione propriamente detta. Nella specie, la 
sentenza impugnata constatava in fatto che la gestione in con- 
seguenza della quale il gerente aveva fatto delle anticipazioni 
era il risultato d'un accordo intervenuto coll'interessato ed eia 
stato inoltre ratificato da quest'ultimo. Non è nemmeno una 
gestione ratificata, ma un vero mandato tacito, se l'accordo era 
tacito. Dunque era applicabile l'art. 2001 (1). 

Nella seconda sentenza, la Corte di cassazione elimina espres- 
samente la nostra questione « senza che occorra, essa dice» 
esaminare se, in tesi generale, l'articolo 2001 è applicabile 
alle anticipazioni fatte dal gerente d'affari ». Nella specie, eia 
dichiarato in fatto, tanto dalla sentenza di prima istanza quanto 
dalla sentenza impugnata, che le costruzioni fatte dal gerente 
erano eseguite col pieno assenso dell'interessato ed erano stat(^ 
da lui approvate. Risultava inoltre ch'esse erano state fatte in 
esecuzione e come conseguenza di un contratto formale. La Corte 
ne conchiude che, in queste circostanze, vi era mandato tacito, 
o per lo meno la ratifica formale della gestione d'afiari, e quindi 
la sentenza impugnata doveva applicare l'art. 2001 (2). Si può 
rimproverare alla decisione della Corte suprema di non es- 
sere abbastanza precisa. Essa non dice se il fatto, che aveva 
dato luogo alla lite, era un mandato espresso o un mandato 
tacito. Ma poco importa: non era, come dichiara la Corte, una 
gestione d'affari, e quindi non si può dire che la giurisprudenza 
della suprema Corte sia contraria alla nostra opinione (3). 



(V) Rigetto, 7 novembre 1864 (Dalloz, 1865, 1, 165K 

(2) Bigetto, 6 novembre 1865 (Dalloz, 1866, 1, 251). 

(3) Vi sono recenti sentenze di Corti d'appello in senso contrario, ma senza mo- 
tivi. Pan, 30 novembre 1869 (^Dalloz, 1874, 5, 284), Liegi, 21 ottobre 1873 (Pa«t- 
eriHe, 1874, 2, 16). 
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24. Il modo di calcolare srli interessi ha dato laojro ad una 
<lifficoltà che ò stata portata avanti la Corte di cassazione. Non 
è sempr<» necessario che il mandatario reclami gli interessi con 
un'azione: egli può imputare le somme da lui ricevute per il 
mandante sugli interessi delle anticipazioni, prima di imputarle 
sul capitale. Si è contestata la legalità di questo modo di im- 
putazione o di paganuMito. La Corto suprema si è pronun- 
ciata per la legalità. Nella specie, lo anticipazioni erano certe e 
liquide, e gli interessi erano dovuti in forza della legge a par- 
tire dal giorno, egualmente certo, in cui osse avevano avuto 
luogo. Il mandatario compensò gli interessi delle suo anticipa- 
zioni colle somme che riceveva per il mandante di mano in 
mano che le riscuoteva. La sentenza impugnata e, sul ricorso, 
la Corte di cassazione decisero che il mandatario era nel suo 
diritto. Senza dubbio, dice la Corte di Metz, sarebbe stato più 
vantaggioso pel mandante che l'imputazione si facesse sul ca- 
pitale delle anticipazioni lasciando dovuti gli interessi scaduti, 
i (juali non sono produttivi d'interessi, ma il mandante non può 
obbligare il mandatario a procedere così. Egli ha diritto agli 
interessi dal momento in cui fa un incasso, e quindi può impu- 
tare le somme che riceve sugli interessi. Soltanto, procedendo 
in tal modo, egli deve evitare l' anatocismo che la leggo 
proibisce, e quindi deve aver cura, vse l'acconto non basta por 
saldare gli interessi scaduti, di inscrivere a parto la porzione 
di interessi insoddisfatta, affinchè questa non produca inte- 
ressi ulteriori (1). 



§ III. — Paganiento del compenso. 

22. A termini dell'art. 1999, il mandante deve pagare al man- 
<latario il compenso se l'ha promesso. La legge equipara il 
compenso anticipazioni e alle spese, ma l'art. 2001 stabilisce 
una differenza importante fra questi due crediti. Le anticipa- 
zioni producono interesse di pien diritto, mentre i compensi re- 
stano sotto l'impero del diritto comune, e quindi non portano 
interesse che dal giorno della domanda. Il motivo pel quale la 
legge accorda gli interessi al mandatario per le anticipazioni 
die fa non è applicabile al compenso. Essa non vuole che il 
mandatario sia in perdita. Quando dunque egli ^ privato del go- 
dimento della somma che anticipa pel mandante è giusto che 
<iuesti gliene tenga conto. Ciò suppone che la somma sia presa 
nel patrimonio del mandatario. Ora, non accade cosi del 
compenso. Questo costituisce un guadagno pel mandatario, il 



(1) Metz, 12 febbraio 1867, e rigetto, 23 novembre 1858 (Dalloz, 1859, 1, 131). 
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(juale non r privato del godimento del guadatino che quando 
lo reclama. Si dev(^ duurjue applicare al rompeiiso la regola 
generale rlie governa gli interessi. Essi non sono dovuti che 
dal giorno della domanda. 

La giurispi'udenza applica questo principio al notaio, ch'essa 
considera come un mandatario anche quando si limita ad adem- 
pi(*i'e le sue funzioni notarili. Essa gli accorda conseguente- 
mente rinteresse sulle sue anticipazioni (n. 17), ma non gli ac- 
corda l'interesse sugli onorarii (1). Secondo la nostra opinione, 
il notaio, come tale, non è un mandatario. Ciò poco importa per 
la soluzione della presente controv(Tsia. Egli resta in ogni caso 
sotto l'impero del diritto comune per quanto riguarda gli into- 
nassi i\oì suoi onorarii. (Juesti non gli sono dovuti come funzio- 
nario, i>oiclì(" la legge non glieli accorda, e glieli rilluta anche 
quando foss<' mandataiio (ait. 2001). 

23. La dottrina e la giurisprudenza aimnettono anche un'altra 
differenza fra il compenso o le anticipazioni. Ahbiamo detto più 
sopra che, secondo Topinione gen«Tale, il compenso stipulato 
dal mandatario può essere ridotto se i tribunali lo trovano ec- 
cessivo, mentre il mandante non può, in gencu^ale, far ridurre 
l'importo delle spese e delle anticipazioni. Lo dice Tart. 1909. 
tjuesta disposizione ha fornito un argomento all'opinione gene- 
rale sulla riduzione del conjpenso. La legge, nel suo primo 
alinea, obbliga il mandante a j'imborsare le anticipazioni ed a 
pagare il compenso ; nel secondo dichiara che le anticipazioni 
non possono essere ridotte. Essa non dice che non può essere 
ridotto il compenso, i! che indica l'intenzione dol legislatore 
di permetterne la riduzione (2). 1/ argomento è di un'estrema 
debolezza, couje tutti i ragionamenti che si fondano sul si- 
lenzio della legge. In realt/i, iion vi ha alcuna diffcTenza, dal 
punto di vista dell'opinione g(Mierale, fra le anticipazioni ed il 
comp(Miso. Infatti, anche* le spese possono essere ridotte quando 
sono eccessive. (Wusta l'opinione da noi insegnata, vi ha una 
differenza fra il conq)enso e le anticipazioni. Queste possono 
<*ss(Te ridotti? quando sono eccessive, mentre il compenso non 
può essere ridotto per causa d'eccesso. Codesta differenza si 
spiega molto facilmente. Il compenso è dovuto in forza d'una 
convenzione. Ora, le convenzioni tengono luogo di legge alle 
parti vd ai giudici, il che esclude ogni modilicazione e, per 
conseguenza, ogni riduzione del compenso convenuto. Non cosi 
delle anticipazioni. Le parti, si suppone^ non hanno fatto alcuna 
convenzione relativa alle spesis e tjuindi restano soggette al 
diritto comune, secondo il quale il mandatario non può recla- 
mare spese che son dovute alla sua colpa, ed egli è in colpa 
quando fa spese eccessive. 



(1) Riom, 8 dicembre 1838 (Dalloz, v. Mandata n. 374, 2.'). 

(2) Pont, t. I, p. 583, n. 1108. 

Laurent. — PV-tnc. di dir. cip. — Voi. XXVIII. — 2. 
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24. Secondo l'art. 1999, il salario deve (^ssere pagato quando 
è stato promosso. È la legge del contratto e deve ricevere la 
sua applicazione. Fu contestato il principio nel caso seguente. 
Un mandatario è incaricato di vendere un fondo. Il mandante 
gli promette una somma di milleduecento lire per onorarli, nel 
caso che la vendita abbia luogo. Più tardi la convenzione fu 
modificata noi senso che il mandante promise una somma di 
duemilacinquecento lire se il mandatario riusciva a pernmtare 
il fondo con un castello del vicinato. Il negozio riusci, la per- 
nmta ebbe luogo; ma il mandante rifiutò di pagare gli onorari 
promessi, pel motivo che il mandatario era stato incaricato 
anche dall'altra parto contraente di negoziare la permuta e 
gli era stata promessa all'uopo una somma di duemila lire. Ri- 
cevendo per lo stesso afl'are un compenso da entrambe le parti, i 
cui interessi erano necessariamente opposti, non ne risultava che 
egli doveva nuocere all'una o all'altra, e forse a tutte e due? 
Tale era la pretesa del primo mandante, ma non fu accolta. Se, 
dice la Corte di Lione, il mandatario avesse avuto facoltà di 
eseguire la permuta senza l'intervento dei mandanti, si sa- 
rebbe potuto dire che aveva trascurato gli interessi di uno di 
essi. Anche in questo caso il mandante avrebbe dovuto provare 
il danno che soffriva per colpa del mandatario. Se questa prova 
fosse stata data, egli avrebbe potuto chiedere l'applicazione del- 
l'art. 1999, secondo alinea, che prevede il caso di colpa. Nella 
specie , il mandante fondava la sua domanda unicamente 
sull'esistenza di due mandati. Ma questi due mandati ed il ne- 
gozio che aveva avuto luogo non vincolavano i mandanti. Essi 
erano liberi di non permutare o di modificare il progetto di 
permuta, come fecero; il che escludeva ogni danno, dunque ogni 
colpa, e quindi la convenzione riguardante il compenso doveva 
essere eseguita (1). 

25. L'art. 1999, secondo alinea, dispone: «Se non è imputa- 
bile alcuna colpa al mandatario, il mandante non può dispen- 
sarsi dal pagare il compenso ancorché raff*are non fosse riu- 
scito ». Abbiamo già spiegato questa disposizione neirapplica- 
zione che la legge ne fa alle anticipazioni (n. 8). Per quanto 
riguarda il compenso, l'applicazione non soflre alcuna difficoltà. 
Vi ha colpa da parte del mandatario quando non ta ciò che si 
era obbligato di fare, o quando lo fa male. Ora, può egli re- 
clamare un compenso che gli è stato accordato per fare una 
cosa, quando non Tha fatta? Sarebbe reclamare il compenso 
senza causa, poiché la causa del compejiso è l'obbligazione con- 
tratta dal mandatario. Accadrebbe lo stesso se il mandatario avesse 
adempito male il suo mandato. Qui vi hanno però, più o meno, 
delle sfumature. Ogni parte ha la propria obbligazione. Il manda- 
tario deve amministrare l'affare e il mandante deve pagare il 



(1) Lione, 9 agosto 1813 (Dalloz, v. Mandata u. 333\ 
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compenso. Se il mandato viene eseguito, ma malo, il mandatario 
sarà tenuto ai danni ed interessi per la sua colpa. Questi danni 
ed interessi andranno in deduzione del compenso. Essi possono 
anche superare il compenso. In questo caso, s'intende che il 
diritto al salario diviene inefficace. 

Citeremo un esempio tolto alla fìfiurisprudenza. Un antico emi- 
irrato incaricò un mandatario di riscuotere l'indennith alla quale 
aveva diritto in forza della legge del 1825. La convenzione^ sti- 
pulava un compenso del cinque» per C(*nto sull'importo de^U'in- 
dennità. Questa fu fissata in settantamilaventicinque lire*. Il man- 
dante rifiutò di pagare gli onorarli convenuti, pcTchè il manda- 
tario non av(»va fatto nulla per la liquidazione» del proprio cre- 
dito, tutte le pratiche essendo state compiute dal di lui irenero. 
Questa difesa fu accolta dalla Corte di Parigi, e, sul ricorso, dalla 
Cassazione. La sezione delle richieste osserva b(»nissimo che, in di- 
ritto, il mandatario il quale non ha fatto nulla pcT l'adempime^nto 
del mandato da lui acc(»ttato non solo non ha azione p(T n^claman^ 
un compenso, ma risponde anche Avi danni ed interessi che^ 
potrebbero risultare dall'inadempimento. Ora, la sentenza impu- 
giuita dichiarava che il mandatario non aveva provato di (es- 
sersi prestato né di aver fatto alcun passo né anticipazioni prr 
l'esecuzione del mandato che» ave^va accettato ; di mode) che il 
mandante era stato obbligato a sceglie»re un nuovo mandatario 
per ottenere la liquidazione de»lla sua indennità. Che rispondeva 
il mandatario? Che il compenso gli eTa dovuto peM- ciò solo che 
la liquidazione era terminata. Risposta deriseuna! Il ce)nipenso é 
conv(»nuto, non per rimanere inattivo, ma pe»r fare, e* quindi bi- 
sogna che il mandatario laccia la cosa. Se è fatta se^nza di lui 
e per Tintromissione di im'altra persona, vi ha inaelempinie^nto 
del mandato, e il compenso non é certo prome'sso peT l'ina- 
dempimento del mandato (1). 

26. A fna*rgior ragione il manelatario non può reclamare il 
suo cempenso qnanelo è colpevole di dolo. Abbiamo riportato 
più sopra lo scandalose) afflare» nel quale tre» mandatarii, com- 
plici fra loro, ave»vano ingannato alcune pe»rsone chiamate» ad 
una eredità, facendo credere loro che» vi fossero de»lle difficoltà 
mentre non ve» n'era alcuna. Eppure^ i mandatarii osarono re- 
clamare il compenso, come se potesse e'sse»rvi un compenso 
del dolo! La Corte» di cassazione risponde che», e»sse»ndo la pro- 
cura ste^ssa ch'essi avevano sorpreso con dolo viziata e nulla,. 
la convenzione re»lativa al compenso cade»va ee)l mandato, e non 
restava più, a riguardo dei pret(»si mandatarii, che il fatto di 
essersi immischiati negli affari altrui, fatto compiuto non nel- 
l'interesse» dei mandanti, ma nel vanta.irgio pe»rsonale degli 



(1) Rigetto, 4 novembre 1834 (Dalloz, v. Mandai j n. 3U, 1.*;. Cfr» Bordeaux^. 
19 novembre 1826 (Dalloz, ibid., n. 341, 2."). 
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attori, il che (esclude assolutanumte ogni idea di compenso o 
(ronorarii (1). 

27. Che dovrà dirsi se il mandato non ha potuto essere 
adempito per un latto indipendente dalla volontà del manda- 
tario, come un caso fortuito, una malattia ? Supponiamo un man- 
giato propriamente detto, ossia un affare nel quale il manda- 
tario rappresenti il majidante. Bisogna dunque escludere gli 
esempi che Troplong toglie al diritto romano, d'un professore o 
<run avvocato (2). Non si tratta qui di mandati, ma di locazioni 
d'opera (3). Rimandiamo la soluziojie di queste controversie al titolo 
della Locazione. Ina tale opinione rispecchia pregiudizii tradizio- 
nali. Crediamo di avervi risposto, ed è inutile rinnovare la di- 
scussione. 

Quanto al vero mandato, come quello d'un procuratore, la 
questione di sapere quale è il diritto del procuratore, quando 
un caso i'ortuito o di forza maggiore gl'impedisce di compiere 
il suo mandato, deve essc^re risolta mediante distinzioni. Se il procu- 
ratore non ha ancor fatto nulla, al momento in cui sopravviene 
Timpedimento, egli ò liberato dalla sua obbligazione e non può, 
<-onio (' evidente, reclamare alcmi compenso. Se, come si usa, 
avesse sborsato anticipatamente una somma destinata a co- 
prire le spese, anticipazioni od onorarli, potrebbe ripetere ciò 
che ha pagato? I/affcrniativa ci pare certa, checché ne dicano 
i giun^consulti romani e dietro a loro Troplong. Noi non siamo 
piti retti dal Digesto, siamo sotto l'impero del codice civile. E 
che dice il codice ? Che colui il quale paga ciò che non deve 
può ripet(»re quanto iia indebitamente pagato (art. 1235). Ora, 
il cliente che consegna una somma nelle mani del procuratore, 
lo fa in vista delFartai'e nel quale il procuratore deve rappre- 
sentarlo. E un pagamento anticipato. Ora, non vi ha pagamento 
senza debito, dice la legge, e non può esservi debito sorto da 
un mandato qtiando il mandatario è stato neirimpossibilità di 
adempierlo. 

Se l'impedimento sopravviene durante il mandato, e qtiando 
vi ha un principio d'esecuzione, potrà il mandatario reclamare 
l'intero compenso? É certo che il procuratore non potrebbe re- 
clamare se noji le spese ed anticipazioni che avesse fatte, e se il 
cliente avesse consegnato una somma superiore, potrebbe ripe- 
tere ciò che eccede la spesa reale, perchè l'eccedenza ò un pa- 
gamento indebito. Non si deve dire altrettanto del compenso ? 
A nostro avviso, si. La legge mette* il compenso del mandatario 
alla stessa stregua delle anticipazioni, salvo che il compenso 
non porta interesse di pien diritto. E non vi ha alcuna ragione 
d'accordare al mandatario il compenso completo, quando egli 



(1) Rigetto, 7 agosto 1837 (Dalloz, v. Mandata n. 5). 

(2) Troplong, Del mandato , nn. 641-651. 

(3) Vedi il voi. XXVII dei miei l't^mcipiì, n. 333. 
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non adempie che in parte il ujandato, poiché ò per l'adc^npi- 
mento totale che il compenso è stato pattuito. Sotigiun giamo 
che, se il compcMiso fosse stato conseirnato anticipatamente, il 
mandante potrebbe ripeterlo in parte. Si pretende che questa 
ripetizione sarebbe poco favorevolmente accolta (1). Domande- 
remo con qual diritto i giudici respingerebbero una domanda 
che ha per sé il testo e lo spirito della legge ! 

\'ì ha piuttosto un motivo di dubitare per quanto riguardali 
diritto del mandatario ad una parte del suo compenso. Nelfe- 
sempio che abbiamo scelto il diritto del mandatario non è dub- 
bio, poiché l'esecuzione parziale del mandato giova al man- 
dante. Ma so si trattasse d'un fatto indivisibile, la cui pn^sta- 
zione deve essen» completa perché vi sia esecuzioncs e di cui 
non si ('oncepisc(* nemmeno la prestazione parziale, crediamo 
che il mandatario non avrebbe diritto ad alcun compenso. K 
Tapplicazione del diritto comune. . Rimandiamo a quanto in 
rietto al titolo delle (ibhligazioìii. ned capo dc^irestinzione delle 
obbligazioni per effetto del caso fortuito (v. XVIII, ii. 5()1)). 

28. Anche la revoca del mandato retribuito d«^ luogo a qualche 
difficoltà. Se la revoca ha luogo per negligenza, è eerto che il 
mandatario non può reclamare alcun compenso, (^^uesta specie 
rientra, in realtà, neirapplicazione dell'art. 11)99. In caso di 
colpa, il mandatario non può reclamare alcun compenso. Ora» 
nella specie, la colpa é constatata dal fatto della n^voca del 
mandato. La Corte d'Agen ha giudicato cosi, in termini p(K*o 
giuridici davvero. Ncm insisteremo sui vizii di forma, essendo la 
sentenza molto remota. In sostanza, la Corte ha ben giudicato. 
Il mandatario era incaricato, m(Mliante una indennità di inille- 
cinqu(*cento lire, di sost(Mi(»re una lite. La C(»rte non ha torto 
di stigmatizzare Tinchdicatc^zza (fun uomo rivc^stiti» d*un carat- 
tere pubblico, che stipulava un compc^nso con questa clausola 
ch'(»gli avrebbe» diritto airindennità anche» se non facesse nulla. 
Non sarebbe più un mandato, sar(d)be una libcMalità. Ora, Tin- 
tenziom» d(ù mandanti non era di gratificare^ il manelatario, 
e» quindi la conve^nzieme» eTa nulla sotto ogni rapporto. Di fatto, 
il mandatario non compiè se» non du(» atti di cui i)Ote»vu ripe- 
te>re» le» spe»se», ma de»l re»sto neui fe»ce» nulla. Egli non pote^va 
dunque» re»clamare» quale» mànelatario, e» non t(»ntò ne»mmene» eli 
far passare» il mandato per una libe»ralità (2). 

K avve»nuto e-he^ un mandatario re»ve)cate> abl)ia ce>ntinuato la 
sua ge*stione» de)po la r(»voca. Ha (»gli diritto, p(»ì- questo tite)lo, ad 
una inde»nnità? La Corte» di Hruxe»lle»s ha de»e-ise) la que»stione^ 
ne»gativameMite», e»d a ragione». Non vi (»ra più mandato, poiché 
era re»vocato, ne>n vi e»ra ge'stione» eraftari, i»oiché rinte»r(»ssat(> 
ave»va manife»stato la volontà che il mandante» ce'ssassi» di am- 



(1) Pont, t. I, p. 582, n. 1106, secondo TitoPLOXtJ. 

(2; Agen, 20 novembre 1811 (Dalloz, v. Mandai, u. 347). 
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niiiiistrarc. Poteva cssìtvì soltanto uifazionc* de in rem verso, 
azioiK» fondata sul principio cr<Miuità ch<» m^ssuno può arric- 
chirsi a sp<'sr altrui. Ora, noUa spcci*», il mandaati^ non si ora 
arricchito a spost» dA g(»stor(% poirliò al momonto in cui rovo- 
cava la facoltà d(»l primo mandatario no costituiva un socondo 
cirualmentr n»tribuito, (» quindi la gt^siiono dv\ mandatario rie- 
vocato non «ili jiiovava por nulla (1). 

29. II. mandante* può ritt^niTc* il cumptMiso fino alla n*sa d(»l 
conio ? K stato giudicato ch'egli non avc^va quosto diritto (2). 
Infatti, 1(» dm* obbligazioni non dip(»ndono Funa dalPaltra. Quando 
si rondo il conto ? Quando la gostiono ò tcTminata, o quando ò 
terminata, il mandatario ha diritto al compenso. Potn^bbo 
il mandante, in questo caso, esig(To cauziono? Si insogna ch(^ 
t>i, ma ci pare dul)bio. Non vi è altra cauzione* ch(* quella sti- 
pulata dall(* parti contra(*nti (*d ordinata dalla l(*ggo. Ora, nolla 
specie, non vi ha comunione» né conv(Mizionalo nò l(*gal(% il che 
ne sembra d(*cisivo (3). 

30. Quale è la durata d(*irazion(* dc^l mandatario pel paga 
mento del compenso? Secondo il diritto connine*, (*ssa dura tron- 
t'anni. Vi hanno però (*cc(*zioni. L'azione* de'i procuratori cemtro i 
lore) clie*nti è limitata a duo anni (art. 2273). Qu(*llo degli 
uscie'ri non dura che un anno, riguai'do ai diritti sugli atti che* no- 
tificano e le* commissioni che* e»se*guiscono. La disposizione* del- 
l'art. 2272 non deroga al diritto comune» pe*r quanto riguarda il 
<*e)mpenso, perchè* esso e^ dovute) loro Jie*lla qualità di uffi- 
ciali ministe*riali. Oia, come» tali, e*ssi non sone> mandatarii. Non 
si può dire* che* rappre*se*ntino le* parti. Essi agiscono come* pub- 
Mici ufliciali e» in tale» qualità non sono mandatarii (4). 



S IV. — Deir indennità per perdile. 

31. « Il mandante* de*ve* parime*nte tener inde*nne* il manda- 
tario de*lle ne*rdite soffe*rte* per occasione* de*gli assunti inca- 
richi, quanele» non gli si possa imputare alcuna colpa » (arti- 
cole) 2001)). Si concepisce ohe il mandataiùo abbia un'azione di 
iniennità per le perdite che l'esecuzione del mandatario gli fa 
subirò, poiché sta il principio ch'egli non può risentir danno 
da un affare* che non inte*ressa che il mandante. Ma l'applica- 
zione de»l principio fa nascere una difficoltà che gli autori d(*l 
codice hanno decisa contrariamente alla dottrina di Pothior. 
Seconelo Po(hie*r, bisogna distinguere. Se il mandato è \fL causa 
defila perdita che soffre il mandatario, questi ha diritto ad una 



<1) liruxeUes, 24 febbraio 1810 (Daixoz, v. Mandat, n. 415, l.*). 
(2) Kounes, 9 aprile 1827 (Dalloz, v. Mandai, n. 72). 
l3) PoxT, t. I, p. 589. n. 1119. 
(4) Pont, t. I, p. 590, n. 1120. 
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indennità, ma non può chit^den^ di essere indennizzato dolU» 
[MTdite che subisce per occasione d(»l mandato. E l'applicazione 
d<»ll<^ nugole generali che la legge segue in materia di danni 
ed intercessi. Il delùtoie, anche di mala fede, non è tenuto ai danni 
ed interessi occasionali, per la ragione* che* questi danni od in 
ti'n^ssi non gli sono imputabili. Perchè la legge obbliga il man- 
dante a riparane una perdita subita dal mandatario, quando 
questa perdita non è dovuta ad alcuna colpa, e non proviene 
nemmeno dal mandato? Si dice che il servizio che il manda- 
tario rende al mandante non dc^ve tornargli dannoso. Questo 
motivo s'applicherebbe tutt'al più al mandato gratuito, ma l'ar- 
ticolo 2(M)1 ò applicabile anche al mandato retribuito, poiché 
esso non distingue. E anche quando il mandato è gratuito, riesce 
ditììcih* giustificare la legge. Pothier, che concedeva tanto al- 
l'equità, non ammeueva che il mandatario avesse azione per un 
danno occasionah^ (1). 

Il legislatore ha seguito, in questo punto, Domat. Trascri- 
viamo le sue parole*. « Se un procuratore costituito, (^gli dice, 
solire qualche perdita o qualche danno per occasione dell'af- 
fare di cui è incaricato, si giudich(*rà dalle circostanze se la 
pena dovrà cadere su lui o sulla persona di cui geriva l'affare, 
il che dipenderà dalla qualità dell'ordine che si doveva ese- 
;iuire, dal pericolo, se esiste^va, dalla natura deiravvenimento 
che ha cagionato la perdita, dalla concatenazione* di questo av- 
vinùmento all'ordine che* si eseguiva, dal rapporto della cosa 
perduta o del danno sofferto coll'affare che ne* è stato l'occa- 
sione, e dalle altre* circostanze* che possono addossare all'uno ei 
all'altro la perdita o scaricarne*lo, su di che bisogna bilanciare 
la consid<*razione dell'equità e i s(*ntimenti d'umanità che deve* 
avere (juegli il cui interesse è stato una caìtsa od una occa- 
sione di perdita a un altro (2). 

Come si vede, Domat è rae^no assoluto del codice. Egli apporta 
molte riserve e re»strizioni al principio che stabilisce e, in so- 
stanza, lascia la soluzione all'arbitrio del giudice, poiché tutto 
dipende dalle circostanze della causa che il giudice apprezza 
sovranamente*. (Hi autori de*l codice avranno pensato che era 
meglio lasciar da parte tutte que^ste* riserve a den^idere in mas- 
sima che» il mandante' è tenuto ai danni ed intere*ssi occasio- 
nali. 

32. Togliamo un'applicazione* alla giurisprudenza. Un impie- 
trato d'una società ferroviaria, volendo, nel passaggio d'un treno, 
far sedere* gli e)p(*rai posti sotto la sua sorveglianza e ch(* sta- 
vano in piedi sopra vagoni carichi di sabbia, contrariamente ai 
ri*golamenti, cadde* sulla via e> si f<*ri gravemente. Egli r(*clamò 



(1) Pothier. Del mandato, ii. 78. Durantox, t. XVIII, p. 273, n. 279. Pont, 
t. I, p. 579, n. 1113, e p. 588, n. 1116. 

(2) Domat, Leggi cirilif libro I, tit. XV, sez. II, ii. VI. 
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danni ed int(T(*ssi. Il tribunale* della Senna n^spinse la sua do- 
manda. Por quanto la condotta di quc^sto impiccato, dic(» la 
sentenza, sia stata def^nia d'elogio, non potn^bhe esservi Ino^o 
ad alcuna responsabiliià da parte* della società convenuta. L'at- 
tore» aveva invocato Kart. 1384, ma questa disposizione non era 
applicabile alla specie. In appello, cambiò sistema, (*d invocò 
l'art. 2()()0. La Corte |l:1ì di(»de ragione. La sentenza comincia 
col constatare i fatti. L'impiegato era stato vittima dello slancio 
generoso cbe lo spinse ad affrontai'e per se stesso un gran pe- 
ricolo allo scopo di preservare gli operai che aveva se)tto la 
sua direzie)ne e ch'era incaricato di sorvegliare. La Corte con- 
viene' che l'art. 1384 non poteva applicarsi alla specie, poiché 
il danno non era stato recato all'impie'gato dai preposti nò 
tampoco dagli operai della società, nelle* funzioni nelle qiiali 
essa li impiegava. Ma l'art. 2000 era applicabile. Infatti, Tini- 
piegato agiva contro la società e-ome* mandatario di questa. Egli 
aveva sofferto un danne) per oce-asienie elell'esercizio elei suo 
mandato, e doveva esse*re indennizzato se nessuna imprudenza 
gli era imputabile. E su e[uest'ultimo pmito die vi era un 
dubbio. La Corte stabili, dalFesame elei (atti, die l'impiegato 
non aveva commesse» alcuna imprudenza, e conseguentemente 
condannò la se)cietà a pagargli una rendita vitalizia eli otto- 
cento lire (1). 



§ V. — Della soliddrlefà del roinnuduìtinli, 

m 

33. « Se il mandato è stato ce)nferite) da piti persone* peM* un 
affare comune, ciasetuna di esse è tenuità in solido verso il 
mandatario per tutti gli effetti del mandato » (art. 2002). Cjuesta 
disposizione è stata tolta all'antico diritto (2). Forse gli autori 
del codice non hanno riflesso che, neirantico diritto, il mandato 
era essenzialmente gratuito, (chiesto carattere del mandato do- 
veva avere per conseguenza di mettere il mandatario al co- 
perto da ogni pregiudizio dandogli un'azione solidale ce)ntro 
enascuno dei mandanti a ripartire Ira di e»ssi il debito posto a Iqre) 
carico. Ma, secondo il codice e-ivile, il mandato può essere re- 
tribuito, e, in latte), per poe'O che il mandato abbia quale-lie^. im- 
portanza, il mandatario riceve di i-egola una rimunerazione. 
Ora, quando il mandato è retribuito, non sì vede pili alcuna 
ragione di differenza fra questo contratto e gli altri contratti 
a titolo oneroso. Perche"^ i commandanti elevone) risponelere so- 
lidariamente delle leiro obbligazioni anzichò i con venditori o i 
collocatori (3) ? La disposizione elell'art. 2002 e> dunque per ogni 



(1) Parigi, 14 agosto 1852 (Dalloz, 1853, 2, 75). 

(2) Vedi le testimonianze in Poxt, t. I, p. 591, u. 1123. 

(3) DuRANTON, t. XVIII, p. 275, n. 271. 
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riguardo eccezionale. Essa <> eccezionale nel senso che la soli- 
darietà è stabilita dalla legi»e. Ora, la solidarietà locale è di 
stretta interpretazione, non si può estenderla, foss'anclie per 
via analogica. I/art. 2002 ha un carattere eccezionale anche 
nel senso che applica al mandato retribuito quanto l'antico di- 
ritto aveva stabilito in favore del mandato jjrratuito, esso de- 
roga al diritto comune che reaire i contratti a titolo oneroso. 
E un motivo di pili per limitarne l'applicazione al caso previsto 
dalla legge. 

34. Quali condizioni si richiedono perchè il mandatario abbia 
un'azione solidaria contro i mandanti ? Non basta che vi sianc^ 
più mandanti: occorre un vincolo fra questi mandanti, donde 
segue che si debbono applicare i principi! generali che reg- 
gono le obbligazioni solidarie. Rimandiamo, quanto ai prin- 
cipii, al titolo delle ObhIUf azioni. In applicazione di questi 
principii, bisogna dire che i diversi mandanti devono ob- 
bligarsi nello stesso atto perchè vi sia fra loro solidarietà. Se 
si obbligano con atti diversi, la diversità d(4 tempo in cui 
avranno contrattato avrà per ett'etto che vi siano tanti mandati 
differenti quanti sono i mandanti. La solidarietà non potrebbe 
esistere fra loro che in forza d'una convenzione, ma non esiste 
in forza della Ic^gge, poiché la legge suppone dei commandanti, 
dunque un vincolo fra i mandanti, e quindi una sola e mede- 
sima convenzione, in forza della (^uale due o più persone 
danno mandato ad un'altra di fare qualche cosa in loro 
nome (1). 

35. L'art. 2002 consacra una conseguenza degli stessi prin- 
cipii. Bisogna che il mandato sia stato dato per un affare co- 
mune ai diversi mandanti. Se dunque il mandato fosse stato 
dato in uno stesso atto, dalle stesse persone e ad un sol man- 
datario, ma vi fossero fra i mandanti alcuni che avessero inte- 
ressi diversi, opposti, non vi sarebbe solidarietà fra i man- 
danti, poiché non vi sarebbe alcun vincolo fra loro. Il caso si 
è presentato avanti la Corte di cassazione. Vi era da dividere 
una eredità. Uno degli eredi, che chiedeva la divisione, diede 
all'uopo mandato ad una persona che era egualmente incari- 
cata degli interessi degli eredi. Vi era un affìo^e cnniìtne'i La 
divisione, è vero, costituisce un interesse che ò comune a tutti 
gli eredi, ma ciò non toglie, quando vi ha un'azione di divi- 
sione, che vi siano interessi diversi, opposti. Se non ve ne fos- 
sero stati, gli eredi avrebbero proceduto ad una divisione ami- 
chevole. Infatti, la Corte constata che vi era opposizione d'inte- 
ressi, l'affare non era dunque comune, e quindi non vi era so- 
lidarietà (2). 



(1) Pont, t. I, p. 592, u. 1125. Cfr. rigetto. Il febbraio 1834 (Dalloz, v. Mandai, 
II. 157, 3.*) ohe pare contrario. La questione uoii è stata 8oUev<nta nella specio. 

(2) Rigetto, 12 marzo 1833 (Dalloz, v. Mandai, n. 379). Cfr. rigotto. Il feb- 
braio 1834 (Dalloz, i6W., n. 157, 3.') e 7 febbraio 1866 (Dalloz, 1866, 1, 259). 



2fì 1>EL MANDATO. 

36. L'art. *^002 si applica al procuratore incaricato da più 
persone di rappresentarle in una lite che è loro comune. La 
Corte di cassazione ha giudicato cosi in un caso ^in cui ven- 
tidue livellarii avevano nominato un sindaco, dichiarando di 
voler agire nella lite p(»r la quale si erano associati congiunta- 
mente e individualmente, attesa la comunione dei loro inte- 
ressi. L'atto non stipulava solidarietà. Il procuratore intentò 
azioiu» contro il sindaco ed i ventidue livellarii per farli 
condannare in solido a pagare le spese che gli erano do- 
vute. La Corte gli aggiudicò le sue conclusioni con una sen- 
tenza molto stranamente motivata. Essa comincia ad invocare 
l'art. 12*i2, che regola gli effetti dell'obbligazione indivisibile. 
\i (Ta indivisione nella spc^cie? Non basta un interesse co- 
mune* p(*r generare l'indivisibilità. L'attore invocava l'art. 20()2, 
e Tapplicazione di questo articolo non era dubbia, come dice 
la Corte. Era quindi inutile ricorren» ai principii dell'indivisibi- 
lità (1). 

37. La giurisprudenza applica l'art. 2002 anche al notaio in- 
caricato da più persone della su^sa d'un atto che è loro co- 
mune. È costante in giurisprudenza, dice la Corte di Rioni, che 
le parti che si pn^sentano avanti ad un notaio per fargli sten- 
dere 1(^ loro convenzioni gli danno per ciò stesso il mandato 
di stipulare i loro interessi, e s'obbligano, per conseguenza, a 
pagargli solidariamente le anticipazioni che può aver fatte e gli 
onorarli che possono essergli dovuti (2). Abbiamo detto più 
volte che il notaio il quale agisce come* pubblico funzionario, inca- 
ricato di dare l'autc^nticità agli atti da lui ricevuti, non ò man- 
datario: il che è evidente se si ammette che il mandato im^- 
plichi nel mandatario una rappresentanza del mandante. È 
({uello che stabilisce perfettamente Pont. Ma, pur insegnando 
che i notai non sono mandatarii, egli crede ch'essi abbiano un'a- 
zione solidale contro le parti per le quali stendono gli stru- 
menti. La ragione si è, egli dice, che il contratto interce- 
dente fra il notaio e le parti, se non e un mandato propria- 
mente detto, è però uiui convenzione che tiene più del man- 
dato che della locazione d'opera, ed è quindi conveniente ap- 
plicarle prhicipii simili a quelli del mandato (3). Ciò ne 
sembra atì'atto inammissibile. Dal momento che non vi ha man- 
dato, Tart. 2002 non è applicabile. Estenderlo ad un'altra con- 
venzione, col pretesto dell'analogia, è estendere una disposizione 
eccezional(\ il che non è permc^sso all'interprete^ Diciamo col 



(1) Grenoble, 23 marzo 1829 (Dalloz, v. Mandai^ u. 374, l.'), Aubry e Rau, 
t. IV, p. 649, nota 12, $ 414. 

(2) Biom, 8 dicembre 1838 (Dalloz, v. Mandai^ n. 374, 2.'). Cfr. le sentenze ci- 
tate da Pont, t. I, p. 593, nota 8. 

(3) Pont, t. I, p. 593, n. 1124. lu senso contrario, Aubry e Rau, t. IV, p. 649, 
nota 12, $ 414. 
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pretesto deiranalogia, perchè ranalogia non esiste, una volta 
che si aniniette che la rappresentanza del mandante da parte 
del mandatario ò doU'e^siMiza del mandato. Bisogna dunque 
stare strt^ttamente alla leii«»e. Senza mandato, non potrebbe es- 
s^^rvi una responsabilità solidale che ha il suo fondamento nel 
mandato. 

38. L'art. 201)2 si applica agli arbitri? Vi ha una sentenza 
benissimo motivata della Corte di Montpellier la quale decide 
che |jli arbitri forzati, ossia coloro che sono nominati in virtù 
(ieirantico codice di commercio por giudicare le differenze fra 
soci, sono giudici, che il loro ministero è gratuito, che, per 
cunse.uuenza, non vi ha luogo ad applicare Tart. 2002. Sul ri- 
corso, la Corte di cassazione ha deciso che gli arbitri nominati 
in esecuziont^ dell'art. 51 del codice di commercio partecipano 
del carattere di giudici, e che nessuna legge li autorizza ad 
esigere dalle parti un compenso per questa funzione. Ma la 
Corte ammette che gli arbitri forzati sono mandatari! quando 
fanno anticipazioni per le parti che, nella loro qualità di soci, 
sono tenute in solido ai debiti (1). La Corte dichiara dunque 
Tart. 2002 applicabile ad arbitri che esercitano funzioni di giu- 
dici. Ci pare che i due principii consacrati dalla Corte su- 
prema siano in contraddizione fra loro. So gli arbitri sono giu- 
dici, adempiono un ministero sociale, e quindi è impossibile che 
siano mandatarii delle parti. Essi sono, nel nostro ordinamento co- 
stituzionale, investiti (Puno dei grandi potori, quali delegati 
della sovranità nazionale. La contraddizione è ancora più ma- 
nifesta, se si ammette che il mandato implica nel mandatario 
la rappresentanza del mandante. Si concepisce che i mandanti 
giustifichino le loro differenze per mezzo di mandatarii ? La 
domanda non ha senso. 

Se si ammette, colla Corte di cassazione, che gli arbitri for- 
zati sono mandatarii delle parti nel senso dell'art. 2002, bi- 
sogna ritenere, a maggior riigione, che gli arbitri nominati 
da un compromesso delle parti sono mandatarii, e che, per 
conseguenza, possono invocar(* il beneficio della solidarietà che 
la legge accorda al mandatario. Tale è, infatti, la giurispru- 
denza (2). Secondo Topinione da noi insegnata sulla natura del 
mandato, gli arbitri volontarii, al pari degli arbitri forzati, non 
possono essere considerati come mandatarii di coloro di cui 
giudicano le difierenze. Volontarii o forzati, gli arbitri diventano 
giudici, e non comprendiamo come i giudici possano rappresen 
tare le parti litiganti. 

39. I periti possono invocare il benefìcio dell'art. 2002? La 
giurisprudenza e la dottrina si pronunciano, in generale, per 



(1) MontpeUier, 30 giugno 1827, e Cxvssazioiio, 17 novembre 1830 (Dalloz, v. 
Arhiirage, n. 1351). 

(2) Vedi le sentenze nel Repertorio di Dalloz, v. ArbUragCf n. 1354. 
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rafferrnativa. Vi ha uifantica sentenza della Corte di (iren<jble 
in senso contrario (1). E questa, a nostro avviso, la corretta opi- 
nione. La solidarietà dei niandatarii 6 un'eccezione ai principii 
generali di diritto, e quindi deve essere limitata al caso pre- 
visto dalla leg^e. Ora, la prima condizione ririjiesta perchè vi 
sia solidarietà è che vi siano mandanti, e si può affermare che le 
parti contendenti siano mandanti (juando il liiudice nomina i 
periti d'uflìcio ? Anche quando sono nominati dalle paiti, essi 
non sono loro mahdatarii, pc^rchè non si può dire che i periti 
rappresentino le parti. Vi ha un'altra rajiionc* per escludere Tar- 
ticolo 'M}2. Il mandato di cui esso parla ò di puro interesse 
privato, mentre il ministero dei periti si rannoda all'ammini- 
strazione della «giustizia, e tutti gli utficii piudiziarii sono sta- 
biliti per uji interesse generale. Nidla di quanto riiiuarda Tam- 
ministrazione della jriustizia può considerarsi conìe un mandato 

i in causa. (Juello che conferma la nostra 



t^ 



manato dalle parti 
opinione si è che il codice» di procedura (art. olU) dà ai periti 
un mezzo semplice e spiccio d'ottenere il pagamento <Ii quanto 
è loro dovuto. Il provvedimento che tassa le spese ha forza di 
sentenza spedita in forma esecutiva contro la paite che ha 
chiesto la perizia. 

I motivi che si leggono lielle sentenze che consacrano l'opi- 
nione contraria attestano, a nostro avviso, contro (juella d(»t- 
trina. Si dice che la pei'izia è sempre oi-dinata neirinteresse 
delle parti. Nulla di più veio, ma non è questa una ragione 
decisiva pei' negare il mandato? I/annninisti"azione della «giu- 
stizia ha forse luogo in virtiì d"un mandato che le parti 
danno a coloro che vi concorrano? Si souuiunize che il lavoro 
del perito non è una locazione d'op(M'a, perchè il perito è inve- 
stito dalla legge dell'alta missione di conciliare le parti. Poi 
viene questa strana conclusione, che una simile missione, la 
quale partecipa in certo qual modo del poteie giudiziaiio, è un 
vero mandato. Dopo avei- detto che è un vero mandato, la 
Corte di Reimes sogiiiuniie ciie non tutte le redole del mandato 
ordinario sono applicabili a questo mandato giudiziario. Esso cosi 
sarebbe e non sarebbe un mandato. Come sapere quali sono le 
regole del mandato che si applicheranno e quali qiu:^lle ciie non 
si applicheranno a questa specie di mandato ? Si procederà per 
analogia, risponde la Corte, e quindi si deve applicare alle 
parti hi causa la disposizione dell'art. "^OO^i {2). La nostra con- 
clusione, anche ammettendo il punto di partenza, sarebbe con- 
traria. L'art. 2002 è una disposizione clie non può estendersi 
per analogia, poiché esorbita dal diritto comune. 

40. I sindaci o curatori d'un fallimento sono mandatarii: (^ssi 



(1) Grenoble, 23 giugno 1810 (Dalloz, 1848, 4, 258). 

(2) Renne», 25 gennaio 1844 (Dalloz, 1845, 2, 158, e 1^ autorità citate in notio. 
Cfr. PoxT, t. I, 1). 593, note 6 e 7. 
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sono noiuinati pei* interesse^ comune. Si deve coiichiudei'iie che 
))i)ssoiK) invocane il beiieflcio deirart. 2002 contro i creditori? 
La (-orte di cassazione? si ò pronunciata per la neirativa, e giu- 
stamente, ci pare. Essa adduce come motivo che i sindaci non 
sono nominati dai creditori, considerati individuahnente. I cre- 
ditori d'un fallimento non hanno alcun diritto individualo, essi 
t'ormano una massa' che è rappresentata dal shidaco, ma non 
si può dii'e che il sindaco rappresenti i creditori. La Corto di 
Tolosa, di cui la Cassazione ha confermato la sentenza, stabi- 
lisce benissimo le differenze che distinguono il mandato del 
sindaco dal mandato che un creditene conferisce ad un procura- 
tore. Questo è libero, volontario, e quindi è giusto che, se <> 
dato da parecchi, tutti i mandanti siano soggetti alle obbliga- 
zioni che risultano dal mandato. Non cosi dei sindaci. I credi- 
lori d'un fallito non hanno più la libera gestione dei loro in- 
teressi; la. leggio li costituisce in una massa che delibera e de- 
cide a maggioranza, come è determinata dalla legge. Le deci- 
sioni della massa vincolano la mhioranza. Si può aggiungiTo 
che il mandato dei sindaci partecipa del mandato giudiziario, poiché 
il fallimento è dicliiarato da una sentenza e l'amministrazione 
t' posta sotto la sorv(*glianza crun giudice delegato. Non sa- 
rebbe giusto che varii creditori i quali si sono trovati in mi- 
noranza fossero obbliirati solidariamente hi forza d'una deliba- 
razione presa loro malgrado, e l'interesse generale che è in 
giuoco nella gestione^ d'un fallimento non permetle di ritenere 
che i creditori agiscano per mezzo dei sindaci nominati dalla 
massa (1). 

41. li'art. 2002 è applicabile ai mandatarii legali, come il 
tutore che amministrasse gl'interessi comuni di più pupilli ? La 
negativa risulta dal testo e dallo spirito della legge. Dal testo. 
L'art. 2002 suppone che sia costituito un mandatario da più 
persone, il che implica un mandato convenzionale. Lo spirito 
della legge è in armonia col testo. Abbiamo detto che la soli- 
darietà stabilita dall'art. 2002 ò per ogni riguardo (eccezionale 
(il 33). Ora, le disposizioni esorbitanti dal diritto comune non 
si estendono, anche quando vi fosse completa analogia. Ma 
questa identità di motivi non esiste nemmeno quando il man- 
dato è legale. Coloro che, avendo interessi comuni, costituiscono 
un mandatario, sanno quale sarà la conseguenza del loro man- 
dato. Essi possono, occorrendo, derogare alla legge e stipulare 
che non saranno tenuti solidariamente. Non cosi del mandato 
legale. Esso è contento dalla legge a favore di mandanti incapaci. 
É dunque la legge, e la legge sola che determina i diritti e le 
obbligazioni delle parti, il che equivale a dire che si applica il 



(1) Tolosa, 11 geuuaio 1836, e rigetto, 23 maggio 1837 (Dalloz, v. FaìUìte, nu- 
mero 506). In senso contrario, Boulay-Paty, Des faillites, b. 33. 
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diritto comune, a meno che la legge speciale^ che stabilisce il 
mandato legale non vi deroghi (1). 

42. Che dovrà dirsi dei gerenti d'aflari ? Se si ammette il 
nostro principio d'interpretazicme (n. 33) la soluzione non ò 
dubbia. La gestione d'affari non è un mandato. Malgrado Tana- 
logia che esiste fra i due fatti giuridici, vi sono importanti dif- 
ferenze che abbiamo indicato altrove. Ciò risolve la questione. 
Secondo il nostro principio, essa non esiste nemmeno. 



CAPO V. 



Delle obbligazioni del mandatario e del mandante 

a riguardo dei ' 



Sezione I. — Delle obbligazioni del mandatario. 

43. Pothier dice che il mandatario non assume alcuna ()bl)li- 
gazione verso le persone colle quali ha trattato in tale qualità, 
poiché non si reputa che egli contratti: egli non fa che in- 
terporre il suo ministero, per mezzo del quale si ritiene che il 
mandante contratti. Ciò suppone, come dice Pothier, che il man- 
datario abbia agito in tale qualità e si sia ristn^to nei limiti 
del suo mandato. Se ha agito in suo nome personale, non vi ha 
più un mandatario che tratta; quindi il mandante non è raj»- 
presentato, e, per conseguenza, non si re^puta più che sia lui a con- 
trattare. Cosi pure se il mandante eccede i limiti del suo potere, 
non rappresenta più il mandante come s(» non fosse mandatario, 
e quindi il mandante è ftiori di causa (2). Resta a sapere se, in 
questo caso, il mandatario è obbligato a riguardo dei terzi. 
Uitorneremo su questo punto. Pel momento si tratta del prin- 
cipio. 

Pothier non parla se non dolle obbligazioni che il mandatario 
contrae in virtù del suo mandato. Lo stesso principio si applica 
ai diritti che nascono dai contratti in cui figura il mandatario. 
Egli stipula in nome del mandante e per lui, nello stesso modo 
che si obbliga in nome del mandante, e, come hitermediario, 
non ha diritti nò obblighi. K il mandante che stipida e che 



(1) PoxT, t. I, p. 595, n. 1129. 

(2) PoTHiBK, D(l mandato, n. 87. 
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si obbliga, e quindi egli solo può agire, come egli solo può es- 
sere convenuto. 

Questi principi! sono pur quelli del codice civile. La legge 
non parla, in termini espressi, che delle obbligazioni del man- 
dante a riguardo dei terzi. Egli è tenuto, dice Tart. liH)8, ad 
eseguire le obbligazioni contratte dal mandatario conformemento 
alla facoltà che gli ha data. E quanto dire implicitamente che 
il mandatario non risponde di queste obbligazioni perchè, quando 
un mandatario contratta, egli non si obbliga col mandante, ma 
si obbliga in suo nome e per lui (art. 1984). Non vi è dunque 
che un solo obbligato, quello che parla nel contratto. Ora, è il 
mandante che vi figura, non il mandatario. 

L'art. 19J)7 conduce alla stessa conseguenza. Esso è così con- 
cepito: « il mandatario che ha dato alla parte, con cui ha c(m- 
trattato in tale qualità, una sufficiente notizia delle facoltà ri- 
cevute, non è tenuto ad alcuna garanzia per quello che avesse 
operato oltre i limiti del mandato, eccetto ch(^ si fosse per ciò 
personalmente obbligato ». Così il mandatario non è obbligato 
verso ì terzi nemmeno quando eccede i, limiti del suo mandato 
purché i terzi conoscano questi limiti. E quanto dire implicita- 
mente che il mandatario, come tale, non è mai tenuto a riguardo 
dei terzi. Se non è tenuto quando eccede i suoi poteri, a mag- 
gior ragione non lo 6 quando resta nei limiti del suo mandato. 

44. La giurisprudenza è in questo senso. È inutile citare sen- 
tenze, poiché i principii sono certi e scritti nella legge. Ripor- 
teremo un'applicazione fatta in un caso in cui si pn^sentava un 
lieve dubbio. Il mandato è spessissimo commerciale. In questo 
caso, può essere dubbio se colui che ha agito lo ha fatto come 
mandatario, o se ha trattato in suo nome e per suo vantaggio. 
L\irt. 220 prevede la difficoltà per quanto riguarda la donna 
maritata. Esso suppone che il marito sia commerciante. La 
moglie si obbliga pel commercio del marito. Il marito sarà te- 
nuto come mandante? Si, quando la moglie non fa che vendere 
al dettaglio, come commessa, le mercanzie del commercio di 
suo marito. Ma se essa stessa fosse pubblica mercantessa, e 
potrebbe esserlo quale associata al marito, come abbiamo detto 
al titolo del Contratto di anatri mori io, in questo caso sarebbe 
personalmente obbligata, perchè, agendo ossa come commer- 
ciante e pel commercio del marito, non può essere tenuta come 
mandataria. 

La stessa difficoltà si presenta nel caso che il tìglio di un 
commerciante contratti pel conmiercio del padre. Egli può es- 
sere o socio o mandatario. Se ò mandatario, è il padre ch(^ sarà 
obbligato dagli atti che farà il figlio. Se ò associato, si obbli- 
gherà personalmente. Vi ha una sentenza della Corte di Bor- 
deaux che applica questi principii. Il padre, nel caso concreto, 
era commerciante e solo patentato come tale. Nel contratto di 
matrimonio del figlio era stipulato che questi rimarn^bhe ad- 
detto al commercio del padre, che contribuirebbe colle sue cure 
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a farlo prosperare, ina senza esservi in alcun modo associato, 
né tenuto ad alcuna garanzia, e che a titolo d'indenjiità riceve- 
rebbe una somma di cinqu(Hento lire all'anno. Anche il figlio 
aveva Tabitudine di lirmare i biglietti all'ordine ^ pcì^ mio padre > . 
Alcuni commercianti citarono il Jiglio pel pagamento del prezzo 
delle merci che gli avevano consegnate. II padref era iallito. 
Fu giudicato clie il tiglio, negli acquisti e nelle vendite delle 
merci, non agiva che in nome e per conto del padre, di cui era 
commesso, il che decideva la questione. 11 mandatario non è 
obbligato verso i terzi (1). 

45. Secondo l'art. 11M)7, il mandatario è tenuto verso i terzi 
coi quali contratta, per ciò che ha fatto oltre i limiti del suo 
mandato, se non ha dato alla parte colla quale stipula una 
sufficiente notizia delle facoltà ricevute. In questo caso, il man- 
ilatario agisce come tale, ma, in realtà, egli non ha alcun po- 
tere, di modo che i terzi che trattano con lui non avranno al 
cuna azione contro il mandante. Se essi agissero contro di lui, 
opporrebbe loro Tart. lì)l)8, in forza del quale egli non è ob- 
bligato per quanto può essen* stato compiuto oltre la facoltà da 
lui data al mandatario. Se essi hanno azione contro il manda- 
tario, ò perchè questi non ha dato loro notizia del mandato. Se 
avessero avuto notizia del mandato, non avrebbero trattato col 
mandatario come tale. Il mandatario li ha dunque indotti in 
<»rron', ed è questo un fatto dannoso di cui risponde. La re- 
>>ponsabilità consiste nell'essere obbligato personalmente, il che 
è perfettamente logico, perchè, in realtà, il mandatario non ha agito 
come tale, non avendo all'uopo potere, e quindi ha contrattato 
personalmente, giacché non basta din* di essere mandatario per 
sfuggire ad ogni responsabilità. Avendo contrattato senza fa- 
coltà, il preteso mandatario lia dovuto obbligarsi personalmente. 
Egli non potn^bbe pretendere il contrario se non confessando 
che ha ingannato il terzo col quale ha contrattato, il che sa- 
rebbe un dolo, e allora sarebbe tenuto come colpevole di un 
<Ielitto civile. 

46. Se , al contrario, il mandatario ha dato notizia del 
mandato al terzo col quale ha contrattato, non sarà obbligato 
verso di lui, anchc^ quando avesse ecceduto i limiti dei suoi 
poteri. La ragione si è che, in questo caso, il mandatario 
jion ha contrattato in suo nome personale; egli ha agito come 
mandatario, ma come mandatario senza facoltà. La conseguenza 
.sarà che il terzo non avrà azione contro il mandatario, perchè 
<tuesti non è obbligato, né in forza d'una convenzione, né in 
forza d'un delitto o d'un quasi delitto. Potrà il terzo agire contro 
il mandante ? No, perché questi non é vincolato dagli atti che 
il mandatario ha compiuto senza potere. Il terzo non avrà dunque 



(1) Bordeaux, 25 luglio 1838 (Dalloz, v. Mandai, n. 303, 4."^). Cfr. le altre sen- 
tenze riportate <la Dalloz, n. 303, 1.% 5." e 6.' 
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alcuna azione. Egli ha contrattato nella speranza che il mandante 
ratificasse. La prudenza gli consigliava di non trattare se non 
a condizione di questa ratifica. Se si è obbligato senza condi- 
zione alcuna, e quindi ha contrattato, in realtà, a suo rischio 
e pericolo, deve sopportare le conseguenze della propria impru- 
denza (1). 

47. Chi (leve provare che il mandatario ha dato alla parte 
colla quale ha contrattato una sufficiente notizia dei suoi po- 
teri ? La questiono di sapere se il terzo aveva o non aveva no- 
tizia del mandato è importantissima, come abbiamo detto (nu- 
meri 45, 46). Quando il mandatario ha ecceduto i limiti del 
suo mandato, il terzo che conosce Testensione delle sue facoltà 
non ha alcuna azione, né contro il mandatario, né contro il 
mandante, mentre ha un'azione contro il mandatario, se questi 
non gli ha dato una sufficiente notizia dei suoi poteri. Ed é 
altrettanto importante sapere chi deve dare la prova di questo 
fatto, se il mandatario o il t(Tzo. A nostro avviso, bisogna ap- 
plicare i prhicipii generali che reggono la prova, poiché la legge 
non vi deioga. Ora, è a colui che allega un fatto che incombe 
Tenere della prova. Ciò premesso, bisogna dire, con Delvin- 
court, che la prova sta a carico del terzo il quale sostiene di non 
aver avuto sufficiente notizia del mandato. É egli, infatti, che 
agisco, sia contro il mandante, sia contro il mandatario. Di 
regola egli agirà contro il mandante, poiché è con lui che ha 
inteso contrattare. 11 mandante, se non vuol ratificare Tatto, si 
limitcTà a rispondere che non é vincolato, avendo il manda 
I tario ecceduto i limiti del suo potere. Provato questo fotte, il 
terzo dovrà agire contro- il mandatario, ma egli non ha azione 
contro di lui se non a condizione che il mandatario^ lo abbia 
lasciato nella ignoranza dei limiti dol suo mandato. È questo il 
fondaujento della domanda del terzo contro il mandatario, e 
quindi deve provarlo. Por principio, il terzo non ha azione 
contro il mandatario che tratta come tale. Egli non può agin^ 
contro di lui S(^ non quando ha ecceduto i limiti del suo man- 
dato senza prevenirlo. Spetta quindi al terzo dimostrare l'esistenza 
di questa condizione imprescindibile della propria azione. Vi é anche 
un'altra considerazione in favore di questa opinione Si ammetto 
come principio spettare a colui che contratta con una persona Tin- 
formarsi della sua capacità. Por la stessa ragione, chi tratta con 
un m«andatario devo informarsi delTestensione dei suoi poteri, 
jierché il terzo sa (-hi», se il mandatario eccede i suoi poteri, 
non avrà alcuna azione, e quindi deve, prima di trattare, chie- 
dere che il mandatario gli faccia conoscere i suoi poteri, e ri- 
fiutarsi di contrattare Inicho non ha ottenuto tale notizia. So 



(1) Tasriblk, Relazione, n. 9 (LociiK, t. VII, p. 379). CiissazioDe, 21 agosto 1843 
^Dalloz, V. Mandai, n. 305). Seuteuza del tribunale «li Liegi, 23 fcbìiraio 1850 
<Datxoz, 1861, 5, 351). 
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non lo fa, commette un'imprudenza. Ora, spetta a clii com- 
mette una colpa sopportarne la pena, donde segue che è giusto 
mettere a carico del terzo l'onere della prova. 

Si può obbiettare che anche il mandatario è in colpa so non 
dà notizia dei suoi poteri al terzo, quando eccede i limiti del 
mandato, e che, per ciò solo che tratta come mandatario, il terzo 
deve supporre ch'egli resti nei limiti delle sue facoltà. Questo è 
vero, ma non bisogna dimenticare che il fatto allegato dal terzo 
è dubbio. Il terzo pretende di non aver conosciuti i termini d(»l 
mandato, il mandatario sostiene che li conosceva. M ha conte- 
stazione. Chi deve provare il fatto litiiiioso? Non ò più una 
questione di colpa. Può esservi colpa, imprudenza, nealigenza 
da una parte e dall'altra. È una questione di prova, e quindi 
bisogna applicare i principii ch(* reggono la prova. Gli autori 
dicono che la soluzione dipende dalle circostanze della causa (1). 
Ci pare difficile ammettere questo. Non si confondono in tal yuisa 
due ordini d'idee che, nella nostra materia, sono attinenti, ma che 
tuttavia sono diversi, la colpa imputabile alle parti e la prova? 
Poiché si tratta d'una questione di prova, bisogna conchiudere 
che devono prevalere le regole relative alla prova. 

Non conosciamo alcuna sentenza che abbia deciso la que- 
stione di principio. I tribunali sembrano giudicare in latto e 
secondo le circostanze della causa. La Corte di Donai ha posto 
la prova a carico del mandatario, e lo ha condannato perchè 
non giustificava d'aver dato notizia dei suoi poteri al terzo (2). 
Ma la Corte non motiva questa decisione, ed una sentenza non 
motivata non ha alcuna autorità. 

48, Vi ha un secondo caso nel quale il mandatario che ec- 
cede i suoi poteri è tenuto a riguardo dei terzi, quando, cioè, 
si è personalmente sottoposto alla garanzia per quanto è stato 
fatto oltre il mandato. Sono i termini dell'art. 1997. Ciò sup- 
pone che il terzo sappia che i limiti del mandato sono stati oltre- 
passati. Egli non vuole trattare, a meno che il mandatario non 
s'obblighi verso di lui pel caso che il mandatario rifiutasse di 
ratiiBcare ciò che fosse fatto oltre il mandato. Il mandatario 
garantisce che il mandante ratificherà, il che è quanto dire che, 
se il mandante non ratifica, il mandatario si obbliga ad ese- 
guire il contratto. Poco importa ja forma nella quale il manda- 
tario si obbliga, purché sia stabilito ch'egli si è obbligato per- 
sonalmente. II mandatario incaricato di assumere un nmtuo pel 
proprio mandante dichiara, nel riconoscimento che fa al terzo 
mutuante, « che promette di fargli pagare la somma mutuata 
alla tal' epoca ». Fu giudicato risultarci da questi termini 
che il mandatario si era obbligato personalmente verso il terzo. 
11 ricorso contro tale decisione venne respinto, pel motiva 



(1) AuBRY e Rau, t. IV, p. 651, nota 11, $ 415. Pont, t. I, p. 548, u. 1057. 

(2) Donai, 12 novembre 1840 (Dalloz, v. Afandat, n. 305, 1.^}. 



OBBLIGAZIONI DEL MANDATARIO A RIGUARDO DEI TERZL ,S5 

che la sentenza impugnata aveva interpretata l'intenzione delle 
parti contraenti secondo le espressioni dell'atto, e questa in- 
terpretazione non può mai essere sojrgetta alla censura della 
Corte di cassazione, perche implica una pura questione di fatto (1). 

Queste quistioni di fatto hanno la loro difficoltà, e gli inter- 
preti non hanno fatto che aumentarla immaginando presunzioni 
che la legge ignora e che il giudice non può ammettere se non 
nei casi in cui ^ ammissibile la prova testimoniale. Abbiamo 
detto, al titolo delle Obbliga::: ioni^ che, secondo Pothier, si deve 
jQicilmonte presumere che colui il quale ha promesso il fatto d'un 
terzo non ha inteso semplicemente promettere il fotto altrui, 
ma ha voluto rendersi mallevadore che il terzo darebbe o 
farobbi* qualche cosa. La Corto di Limoges ha invocato questa 
dottrina contestabilissima per indurne che il marito il quale 
aveva dichiarato di agire tanto in suo nome personale quanto 
in nome della moglie, di cui si diceva mandatario, era obbli- 
gato personalmente da questa dichiarazione, benché sostenesse 
che non era mandatario e che non aveva garantito per la 
moglie (2). Nella specie, non si trattava d'un mandatario che 
eccedeva i limiti del suo mandato, poich** l'esistenza stessa del 
mandato 'era contestata. Si trattava dunque di sapere se si 
possa facilmente presumere, come dice Pothier, che colui il quale 
promette il fatto d'un terzo si sia reso garante. A nostro av- 
viso, bisogna lasciar da parte tutte le presunzioni immaginate 
dalla dottrina, e decidere la questione secjondo i documenti della 
causa e conformemente ai prhicipii che reggono la prova. Ri- 
mandiamo a quanto si è detto, sull'art. 1120, al titolo delle Ob- 
bligazioni (v. XV, n. 543). 

L'art. 1997 suppone che il mandatario si obbliga nel caso in 
cui abbia ecceduto i limiti delh* sue facoltà. É l'ipotesi nella 
quale il terzo è maggiormente interessato a che il mandatario si 
vincoli verso di lui, poiché non avrà azione contro il mandante, 
se questi riduta di ratificare quello che il mandatario ha fatto 
oltre il suo mandato. Ma nulla impedisce al terzo di stipulare 
l'obbligazione personale del mandatario, anche quando questi 
non eccede i limiti delle sue facoltà. Il terzo può avere mag- 
gior fiducia nel mandatario che nel mandante, e naturalmente 
egli può stipulare la garanzia del mandatario, sia come flde- 
jussore, sia anche come debitore. Egli ha allora due debitori e 
due azioni principali, l'iena contro il mandante, l'altra contro il 
mandatario. Anche in questo caso può presentarsi una difficoltà 
di fatto. 

Il mandatario si è o non si ò obbligato personalmente ? Il 
mandatario incaricato d'un affare insiste perchè esso si faccia 
come piace al mandante. Queste trattative implicano un'obbli- 



(1) Biijpetto, 11 aprile 1831 (Dalloz, v. M<:^ndat, n. a09, 2.^), 

(2) Limoges, 35 marzo 1846 (Dalloz, 1848, 2, 32). 
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gnzione? Noi Tion diciamo doversi presumere che il man- 
datario non s'obblighi personalmente, benché questa presun- 
zione sia abbastanza naturale da parte d'un mandatario il quale, di 
regola, non parla che in nome del mandante. Nessuno si pre- 
sume obbligarsi , e quindi spetta al terzo provare che il 
mandatario si ò vincolato verso di lui. La questione si è pre- 
sentata in un contratto di surrogazione fatto per mezzo d'un 
mandatario. Fu giudicato che il mandatario il quale aveva 
l'iniziativa del contratto, inducendo il terzo a trattare, aveva 
anche promesso di far eseguire le obbligazioni assunte in nome 
del mandante. Quest'ultima circostanza era decisiva, poiché la 
promessa di far os(^guire implica un' obbligazione perso- 
nale (1) 

49. Vi ha una garanzia che non ha bisogno di essen* stipulata, ed 
è quella d(»iresistenza del mandato. S(^ il mandatario agisce 
come tale, si obbliga a dare azione al terzo conto il mandante, 
in nome del quale parla, e quindi garantisce^ che vi ha un 
mandante, e per cojiseguenza un mandato. È un'obbligazione 
personale che non ha mestieri d'essere stipulata espressamente. 
Si è detto che, in questo caso, vi ora quasi delitto , od anche 
delitto, anziché un'obbligazione convenzionale (2). E vero che 
in apparenza non vi ha contratto, ma in realtà esiste, come ab- 
biamo detto, una convenzione tacita. Non si può stipulare o 
promettere come mandatario senza riconoscere che vi ha un 
mandato. 

La giurisprudenza, come abbiamo detto altrove, confonde so- 
vente i quasi delitti colle obbligazioni contrattuali. Una tal con- 
fusione s'incontra anche nella nostra questione. Un individuo 
vende un fondo quale mandatario, poi concorre nel far aqnul- 
lare la vendita allegando di non essere né mandatario né pro- 
prietario. La sentenza che annullò la vendita riservò all'acqui- 
rente l'azione d'indennità risultante dalla falsa qualità assunta 
nel contratto. La Corte di (rrenoble, adita all'uopo, comincia 
col porre il principio che ogni contraente deve garantire la propria 
qualità. Questa garanzia è dell'essenza di ogni convenzione, e 
quindi è un'obbligazione convenzionale. Poi la Corte soggiunge 
che il preteso mandatario, stipulando come tale e promet- 
tendo resecuzi(me della vendita da lui stipulata, s'era as- 
soggettato alla riparazione del danno risultante dalla circostanza ch(» 
non esisteva mandato, come alla riparazione dei danni cagionati 
pel fatto suo (3). Non era il caso d'applicare l'art. 1382, poiché 
il quasi delitto suppone la mancanza di ogni obbligazione con- 
trattuale, e, nella specie, vi era una duplice obbligazione, la 



(1) Bigetto, 10 agosto 1831 e 19 gennaio 1832 (Dalloz, v. Mandai, n. 309, 4.<^). 

(2) Pont, t. I, p, 549, u. 1058. 

(3) Grenoble, 1." marzo 1845 (Dalloz, 1848, 2, 32). Cfr. BnixeUes, 26 geanaio 1870 
(Pasiorisie, 1870, 2, 46). 
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garanzia della qualità di mandatario e la promessa di far ese- 
guire la vendita. Bisognava quindi lasciar da parte l'art. 1382. 
Non è una questione di parole. Rimandiamo, quanto ai priu- 
cipii, al titolo che tratta delle Obbligazioni die si formano 
indipendentemente da una convenzione. 



Sezione IL — Delle obbligazioni del mandante 

a riguardo dei terzi. 

50. A termini dell'art. 1988, « il mandante è tenuto ad ese- 
guire le obbligazioni contratte dal mandatario secondo le fa- 
coltà che gli sono state concesse ». Il relatore del Tribunato dice 
benissimo che il mandatario non fa che rappresentare il man- 
dante, quando contratta in di lui nome, e ne conchiude che la 
convenzione vincola completamente il mandante come se avessi* 
assistito in persona alla stesa del contratto (1). Bisogna dire di 
più ; è realmente il mandante che parla noi contratto, è lui che 
promette e che stipula. L'art, 1998 s'esprime meno correttamente 
dicendo che il mandante <> tenuto ad eseguire le obbligazioni 
contratto dal mandatario. Il mandatario non contrae alcuna ob- 
bligazione ; è il mandante che si obbliga per mezzo suo, e quindi, 
eseguendo i contratti nei quali il mandatario ha figurato in 
suo nome, eseguisce l'obbligazione sua propria. È la conse- 
guenza del principio che domina questa materia. Il mandatario 
è il rappresentante del mandante (2). 

Perchè il mandante sia tenuto alle obbligazioni contratte 
dal mandatario, bisogna, dice l'art. 1988, che il mandatario abbia 
agito secondo le facoltà che gli sono state concesse. Questo implica 
due condizioni. Anzitutto, che il mandatario abbia agito comc^ 
tale, poi ch(* abbia agito noi limiti del suo mandato. Bisogna che 
il mandatario abbia trattato in tale qualità. Se non ha fatto 
conoscono la sua qualità di mandatario, so ha trattato in suo 
nomo personale, sarà obbligato personalmente, e per contro non 
lo sarà il mandante. La ragione si è che il mandante non ha 
contrattato in questo caso, poiché non è in suo nome che il 
contratto è stato stipulato. Egli non ha dunque consentito, (^ nes- 
suno può essere obbligato senza aver consentito. Il contratto gli è 
estraneo, egli non è vincolato verso il terzo che ha trattato col 
mandatario, e il terzo non è vincolato verso di lui. Bisogna, in 
secondo luogo, che il mandatario abbia agito entro i limiti 
delle sue facoltà. Se le eccede, cessa d'essere mandatario, 
giacché non può rappresentare il mandante per un affare di 
cui questi non ha incaricato il mandatario. Il mandante non ha 



(1) Tarriblb, Relazione, n. 17 (LocRÉ, t. VII, p. 382). 

(2) Vedi il voi. XXVII dei miei Principii, n. 6. 
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consentito ad essere rappresentato, e quindi non è tale. Ma egli 
può approvare quello che il mandatario ha compiuto in suo nome, 
quantunque senza facoltà. Si dice che la ratifica equivale 
al mandato: è un consenso dato posticipatamente a quello che 
il mandatario ha fatto senza facoltà. La ratifica gli tien luogo di 
questa. 



Jij I. — Degli atti fatti dal mandatario nel limite 

delle sue facoltà. 

N. 1. — Qaaailo il maDdatario tratta in nome del mandanti*. 

51. È questa hi regola. Il mandatario tratta in simile qualità. 
Tale è il suo dovere. Il mandante lo ha incaricato di fare una cosa 
per lui e in di lui nome (art, 1984), egli ha accettato Tincarico, e 
quindi è tenuto ad eseguirlo. Tale l^ anche il suo interesse, porche, 
se non parla in nome del mandante, se tratta in suo nome personale, 
sarà personalmente obbligato. Ora, non ^ questa la sua inten- 
zione. Per restar fedele alla propria obbligazione, egli non può nem- 
meno avere questa intenzione, perchè manca all'obbligazione 
che ha contratta trattando in suo proprio nome, anziché agire 
in nome del mandante. Se, fedele al suo mandato, tratta in 
nome del mandante, si ritiene che sia questi che tratta, t^d egli 
tratta realmente (-oirorgano del mandatario. E lui che stipula 
o che promette. Dunque egli è direttamente obbligato per quello 
che fa il mandatario: il fatto del mandatario e il fatto del man- 
dante. 

La giurisprudenza consacra questo principio (1), e può far 
meraviglia ch'essa sia stata chiamata a consacrarlo, poiché la 
l(»gge lo dice (art. 1088), ed e dell'essenza del mandato. Ci li- 
mitamo a citare un esempio. Il notaio riceve come mandatario 
il prezzo d'una vendita, e libera il debitore. Il venditore agisce 
contro il compratore. Oli si oppongono gli atti del mandatario 
che constatano la liberazione del compratore. Invano, dice la 
Corte di Liegi, il v(»uditore contestava la forza probativa e 
r(»tfetto degli atti di liberazione. Dal momento ch'essi emana- 
vano dal mandatario, e, questo (*ra certo, potevano essere op- 
l)osti al mandante (2). E l'applicazione del nostro principio. Il 
fatto del mandatario e il fatto del mandante. 

52. Ne risulta una conseguenza importantissima, cioè che il 
mandatario non e un terzo nel senso dell'art. 13*^8. Gli atti 
che hanno data certa a riguardo del mandatario hanno, ne- 
<'0ssariamente, data certa a riguardo del mandante, perchè il 
mandatario è il mandante, (^ i fatti del mandatario sono i fatti 



(1) Rigetto, 6 febbraio 1822 (Dalloz, v. PreHcripHou, n. 1040, 2.*»). 

(2) Liegi, 31 diceralire 1851 (Pasicrisie, 1852, 2, 223). 
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del mandante. Ben inteso quando la data dell'atto si riferisca 
ad un tempo in cui esisteva ancora il mandato, perchè il man- 
datario non può pili rappresontaiu» il mandante se ha cessato di 
essere mandatario (1). Togliamo un esempio alla giurisprudenza. 
Tutto le disposizioni che concernono la prova danno luogo a 
contestazioni. Nella specie, non vi ha alcun dubbio; il che non 
impedisce che vi siano numerose sentenze sulla materia. 

Una madre riceve procura dai figli, coeredi con essa, di am- 
ministrare i beni dell'eredità paterna, e specialmente di affit- 
tare gli immobili. Il mandato conferito nel 1826 è revocato il 
^^2 ottobre 1832 da due dei figli. Essi provocano la divisione. 
La casa abitata dalla vedova, e in cui essa esercitava un com- 
mercio di drogheria, è posta all'incanto e aggiudicata ai due 
figli che avevano revocato il mandato. Essi pretesero di entrare 
immediatamente in godimento, di conformità al capitolato, 
quando si presentò un compratore del fondo di commercio, il 
quale esibì un contratto di locazione, per scrittura privata, della 
casa posta all'incanto. L'attd era in data del 24 settembre 1832, 
ma non era stato registrato che il 17 dicembre di quell'anno, 
alla vigilia dell'asta, (ili aggiudicatarii sostennero che la loca- 
zione era nulla, perchè consentita posteriormente alla revoca 
del mandato. Dichiarata nulla dal primo giudice, la locazione fu 
mantenuta come buona e valida dalla Corte di Rennes. Vi era 
una prima difficoltà. La vedova aveva consentito la locazione 
come erc^de o come rnandataria ? La Corte decise ch'essa aveva 
agito come rnandataria. Restava a sapere se la locazione, con- 
sentita prima della revoca del mandato, ma mediante scrittura 
privata che non acfjuistò data certa se non dopo la revoca alla 
vigilia dell'asta, poteva essere op])osta ai . mandanti che ave- 
vano revocato il mandato. La Corte giudicò che il mandante 
era tenuto a tutti i fatti del suo mandatario ; che per conse- 
guenza la data, certa a riguardo del mandatario, è per ciò 
stesso certa a riguardo del mandante. Fu prodotto ricorso per 
cassazione allegando la violazione dell'art. 1328. La Corte su- 
prema decise che il mandatario non era un terzo a riguardo del 
mandante (2). E massima costante di giurisprudenza. La Corte di 
Bourges dice benissimo che il mandante e il mandatario non 
formano legalmente che una sola persona, di modo che gli atti 
por scrittura privata sottoscritti dal mandatario fanno fede a 
riguardo del mandante come se fossero da lui sottoscritti, ed 
egli li ha realmente firmati, poiché parla e scrive del contratto 
per mezzo del mandatario (3). 

53. Vi è un'altra disposizione nella quale la parola terzi 



(1) Corte di cassazione elei Bel^^io, 16 marzo 1846 (Pasicrisiet 1847, 1, 79;. 

(2) Rigetto, 19 novembre 1834 (Dalloz, v. Mandai, n. 402, 3.'»;. 

(3i; Bourge«, 25 gennaio 1843 (Dalloz, v. Mandai, u. 402, 2.'). Cft-. le altre sen- 
tcn/e riportate da Dalloz al n. 402. 
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(là luogo a difficoltà. A termini dell'art. 1321, le controdichia- 
razioni, valide fra le parti contraenti, non hanno effetto contro 
i terzi. Il mandatario sottoscrive una controdichiarazione. Può 
essere opposta al mandante? So si ammette il principio quale 
fu da noi formulato secondo il testo del codice, l'affermativa è 
certa. Se il mandante ha avuto diritto di sottoscrivere la 
controdichiarazione, si ritiene che l'abbia firmata il man- 
dante. Ciò decide e previene la questione. La Corte di Bordeaux 
ha giudicato cosi nel caso seguente. 11 mandante consegua al 
mandatario una obbligazione sottoscritta in suo favore coirinca- 
rico di esigerne il pagamento. La procura era data sotto forma 
di cessione e per conseguenza il mandatario, considerato come 
cessionario a riguardo dei terzi, ayc^va piena facoltà, come pro- 
prietario d()\ credito, di disporne^ K il caso del mandatario pre- 
stanome. Ritorneremo sull'argomento. Il mandatario riscosse il cre- 
dito d'un valore nominale di sessantacinquemila lire, e rilasciò 
quitanza di (|uesta somma, ma una controdichiarazione stesa 
lo stesso giorno constatò che in via di transazione non era 
stata pagata che una somma di quarantamila lire. Il mandante 
sostenne che la controdichiarazione non poteva essergli op- 
posta, il che eciuivaleva a dire ch'egli era un terzo a riguardo 
del mandatario, pretesa insostcuiibile che la Corte condannò, pel 
motivo che il mandante stipulava e consentiva per mezzo del 
mandatario. Anziché un terzo, egli era dunque parte nella con- 
trodichiarazione (1). 

54. 11 principio che il fatto del mandatario ò il fatto del 
mandante si applica alle colpe (!he il mandatario commette nel- 
l'esecuzione del suo mandato ? Parliamo delle colpe contrattuali, 
compresovi il dolo. Quanto alla colpa detta aciuiliaua, si applica 
l'art. 1384, in forza del qiiale il committ(Mite è tenuto pel 
danno cagionato dai suoi commessi nell'esercizio delle funzioni nelle 
(inali vennero da esso impiegati. Questa materia ò stata trat- 
tata al titolo delle (ibbWj azioni che si fortnano indipende7ite' 
mente da una conTenzione. 

Quanto alle colpe che il mandatario commette nelFesecuzione 
del mandato, si deve mantenere il principio che il mandante 
si identifica col mandatario. K il mandante che è ritenuto col- 
pevole della colpa ed anche del dolo dì cui il mandatario è 
l'autore. A primo aspetto la conseguenza pare assurda. Il man- 
dante dà forse facoltà di mancare alle proprie obbligazioni e di 
usare raggiri fraudolenti ? L'obbiezione non tien conto della 
condizione delle parti ch(^ sono impegnate nella questione. Vi 
sono in causa dei terzi. La questione sta nel sapere chi debba 
sopportare la responsabilità delle colpe (^ del dolo di cui il 
mandatario è colpevole. Sono i terzi coi quali egli ha trattato, 
ovvero il mandante che gli ha dato la facoltà di contrattare ? In di- 



ci) Bordeaux, 25 luglio 1826 (Dalloz, v. Mandat, n. 402, 4.% 
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ritto, la risposta non è dubbia, e l'equità s'accorda qui col di- 
ritto. Ai terzi, vittime delle colpe e del dolo, non si può muovere 
alcun rimprovero. Essi hanno trattato col mandatario in conse- 
guenza della fiducia che ispirava loro il mandante. Costui 
ha detto loro che potevano sicuramente contrattare colFuomo 
di sua scelta. Se il mandatario tradisce questa fiducia, non vi 
ha ombra di ragione perchè i terzi ne debbano sopportare la 
consejruenza. Il solo a cui si possa imputare una colpa è il 
mandante. Egli ha fatto una cattiva scelta ; ha indotto i terzi a 
trattare con un uomo che non militava la loro fiducia. È la 
ragione per la quale l'art. 1384 dichiara il commiltente rospoji- 
sabile del danno che il commesso cagiona nell'esercizio dello 
sue funzioni. Vi è la stessa ragione per dichiararlo respon- 
sabile del daiuio che cagiona nell'esecuzione del suo man- 
dato. 

La giurisprudenza è in questo senso. Citeremo una sentenza 
della Corte suprema la quale risponde ad una obbiezione 
di testo che si può fare alla nostra opinione. I liquidatori d'una 
società domandano, contro quattro compagnie d'assicurazioni, 
una somma di centoseimilaseicentosessantadue lire, come inden- 
nizzo delle perdite subite dalla detta società in un incendio. I 
primi giudici constatarono in fatto che i detti liquidatori avo- 
vano fatto dichiarazioni fraudolente, esagerando scientemente 
l'importare del sinistro e supponendo distrutti dal fuoco oggetti' 
che non si trovavano negli edifici incendiati, nonché mercanzie 
che erano state vendute o prima o dopo l'incendio. Secondo 
gli statuti delle compagnie, queste^ frodi importavano la deca- 
denza dell'indennità alla quale gli assicurati avevano diritto. 
Nasceva allora la questione di sapere se la società doveva ri- 
spondere del dolo dei liquidatori. Essendo questi veri manda- 
Uirii, Taff^ermativa era certa, se si ammette il principio da noi 
stabilito. Tale è stata pure la decisione della Corte di Parigi, 
e sul ricorso, la sezione delle richiesto pronunciò una sentenza 
di rigetto. Il ricorso fu sostenuto da un abile avvocato, Paolo 
Fabro, che l'ingegno fece salire all'alta carica di procuratore 
generale alla Corte di cassazione. Egli sostenne che, dichia- 
rando il mandante responsabile del dolo del mandatario, la sen- 
tenza impugnata aveva violato l'art. 1998. Non si deve confon- 
dere, egli dice, il liquidatore, col gerente d'una società. Il ge- 
rente rappresenta la società in modo assoluto ; la società ri- 
sponde anche del di lui dolo, perchè i terzi che contrattano con 
esso trattano colla società che s'identifica col suo gerente. Finché 
la società esiste, i terzi non conoscono che il gerente, e quindi 
tutto ciò ch'egli fa è opera della società. Non si può dire al- 
trettanto del liquidatore. Questi non è che un semplice manda- 
tario cui bisogna applicare l'art. 1998, a termini del quale il 
mandante non è obbligato per quello che il mandatario ha compiuto 
oltre il suo mandato. Ora, il liquidatore che fa false dichiara- 
zioni eccede il proprio mandato, perchè l'assemblea gerierale che 
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lo ha nominato non gli ha conferito certo il mandato di fare 
false dichiarazioni. Queste dichiarazioni menzognere sono al con- 
trario una infrazione al mandato. Dunque il mandatario ha agito 
airinfuori del suo mandato, e quindi il mandante non ne sarà io- 
nuto. La Corte risponde che il mandatario è rosponsa))ilo della 
propria scelta. Egli non può rigettare le conseguenze del dolo e 
della mala fede del suo mandatario sui terzi di buona fede, 
vittime di questi raggiri (1). È in sostanza quello che abbiamo 
detto noi per giustificare la dottrina consacrata dalla giuris- 
prudenza. 

55. Vi ha un'altra conseguenza dello stesso principio. Il man- 
datario rappresenta il mandante in giudizio. Supponiamo che 
egli ne abbia il diritto. Si domanda se la sentenza vincola il 
mandante, e se la condanna pronunciata contro il mandatario 
può essere eseguita contro il mandante. L'affermativa è am- 
messa dalla dottrina e dalla giurisprudenza (2). Chi vion con- 
dannato non è il mandatario, ma il mandante rappresentato dal 
mandatario. Ciò è decisivo. 

56. L'art. 1998 dice che il mandante è tenuto per le obbli- 
gazioni contratte dal mandatario secondo le facoltà che gli ven- 
nero accordate, ma non è tenuto per quello che fosse stato fatto 
oltre tali facoltà. Importa dunque molto sapere se il mandatario 
sia no rimasto nei limiti del suo mandato. Abbiamo già 
trattato la questione di principio (3). Essa dà luogo a nume- 
rose difficoltà. Pothier stabilisce una regola d'interpretazione 
che può aiutare i giudici a deciderle. « Perchè il mandatario ob- 
blighi il mandante verso colui col quale ha contrattato, basta 
che il contratto ch'egli ha stipulato con lui sembri circoscritto 
alla procura prodotta, quantunque il mandatario, per ragioni 
sconosciute al terzo, abbra ecceduto i limiti del suo potere ». 
Pothier dà un esempio che è tolto dalla vita reale. Si trattava 
del procuratore d'una corporazione religiosa, incaricato di pren- 
dere a pn^stito una somma che Pothier suppone di trecento lire, 
perchè egli non cita il fatto come si è realmente presentato. Il 
mandatario, dopo aver contratto un primo mutuo, ne stipula un 
secondo, un terzo, presentando sempre la sua procura. Egli 
contrattava in forza d'un mandato apparente, che bastava per 
convalidare, a riguardo dei terzi, i mutui che aveva assunti (4). 
Si vede, dall'applicazione che Pothier dà del suo principio, es- 
sere questa, in realtà, una conseguenza della regola generale 
che domina la soggetta materia. lì mandante risponde dell'esecd- 
zione del mandato, quand'anche fosse aftetto da dolo, perchè, 
nella specie, vi era dolo. Nel conflitto fra i terzi di buona fede. 



(1) Rigetto, 14 giugno 1847 (Dalloz, 1847, 1, 332j. NeUo wtosso senso, rigetto, 
sezione civile, 13 aprile 1842 (Dalloz, v. *S'«cce«aio/i, n. 1059). 

(2) AiTBRY e Rau, t. IV, p. 650 e not<ì, $ 415. 

(3) Vedi il voi. XXVII dei miei PHncipii, un. 406-444, 

(4) Pothier, Del mandato^ u. 89, seguito dagli autori moderni. 
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ai quali non si può rimproverare alcuna colpa, e il mandante 
che ha accordata la sua fiducia ad un furfante il diritto e l'equità 
si pronunciano contro il mandante colpevole d'imprudenza. 

57. Quando il mandatario, munito d'una procura che gli dà 
una facoltà apparente, contratta con terzi in frode del mandante 
questi non è meno tenuto verso di loro, supposto che i terzi 
siano in buona fede, poiché è per la loro buona fede ch'essi 
hanno azione contro il mandante. Se sono in mala fede, vale a 
diro se sanno che il mandatario abusa d'una facoltà apparente, 
ma ch(* in realtà adisce senza facoltà, non possono più avere 
alcuna azione, perchè sarebbe un'azione fondata sul dolo. É stato 
giudicalo in questo senso che una vendita fatta dal manda- 
tario, all'infuori del suo mandato e colla complicità del compratore, 
può essere annullata. La redazione della sentenza lascia molto a 
desiderare. In sostanza, la decisione si giustifica coi principii 
che abbiamo stabiliti (1). Vi è un'altra sentenza della Corte di 
cassazione che s'allontana dai veri principii. Un mandatario, in- 
caricato di comperare, fa donazione dell'immobile a un terzo. 
E stato giudicato che il mandante non aveva l'azione di riven- 
dica. Senza dubbio, s(» il terzo donatario fosse stato in buona 
fede, non avrebbe i)otuto essere evitto, ma, n(*lla specie, pare 
che il terzo sapesse che il mandatario abusava del suo man- 
dato. Convalidando la vendita neirinterc^sse del terzo, la Corte 
^^U accordava un'eccezione fondata sul suo dolo, il che è con- 
trario ad ogni principio. Sul ricorso, la sezione delle richieste 
pronunciò una sentenza di rigetto (2). 

58. Bisogna andare più in là e deciden» che, se l'errore dei 
terzi che hanno trattato in buona f(*de può essere imputato a 
loro negligenza, essi non hanno diritto di prevalersene contro il 
mandante. Bisogna che la loro buona fede sia intatta perchè 
abbiano azione contro il mandante, quando realmente non vi è 
stato mandato. Ora, si può dire che il terzo è in buona fede 
se ha potuto e dovuto sapere che il mandatario eccedeva le 
sue facoltà? Ma qui nasce una questione delicatissima. Quando 
l'errore ò imputabile ai terzi ? Citeremo una sentenza della Corte 
d'Orléans che ci lascia qualche dubbio. 

Viene stesa una polizza d'assicurazione sopra un foglio stam- 
pato contenente gli statuti della società che interessano gli as- 
sicurati, e l'atto comincia con queste parole: « Dopo aver preso- 
conoscenza degli statuti della Provvidenza Agricola e delh? 
clausole stampate sulle due prime pagine, dichiaro di ade- 
rirvi e domando di essere posto nel numero dei membri della 
detta società ». Gli assicurati pagarono il premio all'agente. 
Scoppiò un sinistro, e l'azione dei soci venne respinta, perchè 
avevano contravvenuto atrli statuti stessi di cui, secondo Tatto, 



(1) Rigetto, 8 marzo 1825 (Sirey, 1826, 1, 20). Pont, t. I, p. 555. n. 1065. 
('2) Rigetto, 20 iioveuibre 1839 (Dalloz, v. Mandai, ii. 249, 3.0). Font, t. I, pa 
giiìA 556, D. 1065. 
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avevano preso conoscenza. Se realmente avessero preso cono- 
scenza degli statuti, vi sarebbe stata mala fede, nel senso ampio 
della parola, perchè avrebbero trattato con un mandatario che 
eccedeva le sue facoltà, sapendo che le eccedeva (1). Ma il 
preambolo della polizza d'assicurazione non era una di quelle 
clausole di prammatica che menzionano ciò che il redattore 
avrebbe dovuto fare anziché quello che ha fatto ? Non si sa- 
rebbero dovuti ajumettere i terzi a provare che in realtà essi 
non conoscevano gli statuti ? Chi è quell'assicurato il quale 
presuma di leggere gli statuti, sovente imbrogllatissimi, delle 
società d'assicurazioni ? Vi era pertanto errore scusabile, e 
((uindi buona fede. 

59. La corrispondenza telegrafica ha dato luogo ad una que- 
stione più difficile. Un telegramma dice che il mandatario può 
vendere a centotrentanove lir(\ Egli vende a centoquaranta, e 
si trova che l'originale, mah^ interpretato, portava la cifra di 
centossessantacinque lire. Il mandante rifiutò di osservare il con- 
tratto, (* ne aveva il diritto. Il mandatario non poteva essere di- 
sturbato, poiché il dispaccio telc^graflco costituiva il mandato, in 
forza del quale egli era autorizzato ad agire. I terzi lesi avreb- 
bero dovuto avere un'azione contro gli agenti del telegrafo, ai 
quali l'errore era imputabile, e secondo il diritto comune degli 
articoli 1382 e 1383, l'avrebbero avuta, ma, per eccezione a 
questi principii, l'amministrazione del telegrafo non è responsa- 
bile; di modo che hi sostanza i terzi erano senza azione. Si é detto 
che questa soluzione è inammissibile, poiché ne risulterebbe 
che i terzi, quantunque in buona fede, rimarrebbero vittime 
d'un errore che è loro completamente estraneo, la qual cosa è 
contraria ai principii medesimi che noi abbiamo insegnato (2). A 
nostro avviso, la decisione della Corte d'Amiens è esatta. I 
terzi, quantunque in buona fede, non possono avere azione 
contro il mandante, quando questi prova che non ha dato fa- 
coltà al mandatario di trattare. In realtà, non vi è mandato, è 
l'amministrazione* del telegrafo che, per ignoranza o imprudenza, 
ha indotto le parti in errore. Essa sola dovrebbe essere respon- 
sabile, ma non lo é. Ne risulta che ogni contratto concluso in forza 
d'un dispaccio telegrafico é condizionale nel caso che il tele- 
gramma non fosse la riproduzione esatta dell'originale. Il con- 
tratto dipende dalla ratifica del mandante. É una pessima so- 
luzione dal punto di vista dei terzi, poiché questi saranno alla 
mercé del mandante, il (juale ratificherà o non ratificherà, se- 
condo che la merce sarà in ribasso o in rialzo. I terzi possono 
almeno stipulare ch'essi pure non saranno vincolati se il di- 
spaccio é inesatto. 



(1) OrléanH, 12 novembre 1860 (Dalloz, 1861, 2, 21). Pont (t. I, p. 556, n. 1066) 
approva la decÌ8Ìone. 

(2) Amieiis, 11 maggio 1854 (Dalloz, 1859, 2, 147). Cfr. Pont, t. I, p. 556, un- 
ii: oro 1066. AuHRY e Rau approvano la docisione (t. IV, p. 651 e nota 8, $ 415). 
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N. 2. — Quando i] mandatario tratta in kuo nome personale. 

60. Supponiamo che il mandatario, pur rimanendo nei limiti 
del mandato, tratti in suo nome personale col terzo, senza 
dire che agisce come mandatario. Quale sarà l'effetto di questa 
convenzione ? Un primo punto è certo. Il mandatario, avendo 
parlato in proprio nome, sarà vincolato verso il terzo col quale 
ha contrattato, come se non vi losse mandato. Egli ha pro- 
messo, e quindi è obbligato. La Corte di Bruxelles ba giudicato 
così in un caso in cui il mandatario era incaricato di compe- 
rare dei carboni. Egli operò l'acquisto senza far conoscere al 
venditore la sua qualità. La Corte lo condannò a pagare. È un 
caso abbastanza strano. L'intenzione del mandatario era preci- 
samente di trattare in nome del mandante. Egli non aveva 
dunque la volontà di obbligarsi, eppure era obbligato. É perchò 
di fatto (*gli si era obbligato personalmente verso il terzo, e 
quindi questi aveva il diritto di attenersi al consenso apparente 
del compratore (1). 

61. Vi ha un secondo punto egualmente certo, cioè die il 
mandatario, quantunque tratti in proprio nome, resta obbligato 
verso il suo mandante, a meno che abbia rinunciato al man- 
dato. 

Finché il mandato sussiste, il mandatario è tenuto ad ese- 
guirlo. Quando dunque egli tratta con un terzo, sebbene in 
proprio nome, si ritiene, a riguardo del mandante, chej abbia 
trattato nel suo interesse e abbia fatto la cosa di cui era in- 
caricato. La Corte di Bruxelles ha giudicato così nel caso se 
guente. Alcuni commissionarii domiciliati in Francia, volendo 
stabilirsi a Bruxelles, incaricarono un mandatario di prendere in 
affitto una casa adatta agli affari. Il mandatario prese in af- 
fitto una casa in proprio nome; poi avvisò i mandanti della 
locazione, soggiungendo che si riservava tre camere nella casa 
locata. Quattro anni dopo, il mandatario, qualificandosi princi 
pale locatario, congedò i commissionarii. Questi sostennero che 
essi erano i soli e veri locatarii. La corrispondenza delle parti 
provava il mandato e Tesecuzione che il mandatario vi aveva 
dato. Poco importava che la locazione fosse stata fatta in nome 
del mandatario: questo fatto non aveva potuto alterare i di- 
ritti e gli obblighi nascenti dal mandato. I commissionarii in- 
vocavano l'autorità di Potliier, che insegna il princìpio quale 
fu da noi formulato, applicandolo al mandato di comperare. 
« Se, egli dice, io ho incaricato qualcuno di comperarmi una 
cosa, il mandatario che ha accettato il mandato, e che ha com- 



(1) BraxeUo», 23 maggio 1827 {PaswrUk, 1827, p. 188). Cfr. ricetto, sezione ci 
vile, 8 maggio 1872 (Dalloz, 1872, 1, 348j. 
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perato e si è fatto consegnare la cosa, deve rimetterla a ine^ 
quand'anche l'avesse acquistata in proprio nomo ». La Corte di 
Bruxelles accolse questa, difesa, che il primo giudice aveva 
respinta. « Avesse anche il mandatario, essa dice, contrattato 
in suo nome personale col proprietario della cosa, egli è te- 
nuto verso i mandanti a ceder loro tutti i diritti e le azioni a 
lui acquisite in forza del detto contratto di locazione, e quindi 
non può, senza contravvenire alle proprie obbligazioni, privarli 
del godimento della cosa che si era incaricato di procurar 
loro » (1). 

62. Quali saranno, in questa ipotesi, i rapporti del man- 
dante coi terzi ? Fra il mandante i) i teiv.i non vi ha alcun vin- 
colo, poiché i terzi non hanno trattato col niaj;idante. Costui» 
essendo estraneo alla convenzione, non può invocarla contro i 
terzi, come i terzi non possono invocarla contro di lui. Però il 
mandante ha un modo di procurarsi un'azione contro i terzi. 
Egli può agire contro il mandatario, il quale è tenuto, come dice 
la Corte di Bruxelles (n. 61 j, a cedergli tutti i diritti e le azioni cho 
ha contro i terzi. Egli può dunque obbligarlo a cedergli questi 
diritti ed azioni, o farsi surrogare nei diritti del mandatario 
contro il terzo col quale questi ha trattato (2). Una tale ces- 
sione surrogazione non deve essere confusa col diritto che 
l'art. 1166 accorda ad ogni creditore d'esercitare le azioni del suo 
debitore. L'azione dell'art. 1166 essendo esercitata in nome del 
debitore, il beneficio che ne risulta si divide fra tutti i credi- 
tori del debitore, mentre il mandante ha, in forza della ces- 
sione della surrogazione, il diritto che avrebbe avuto se il 
mandatario avesse trattato, come doveva, in nome dc^l man- 
dante. È giustissimo , perchè in conseguenza del mandato 
i diritti ed azioni che il mandatario ha acquistato contro i terzi 
si trovano nel suo patrimonio. L'equità esige dunque che il 
mandante ne approfitti, ad esclusione degli altri creditori del 
mandatario. 

La giurisprudenza è in questo senso, ma la redazione delle 
sentenze lascia a desiderare. Si legge in una sentenza della 
Corte di cassazione : « Attesoché, in diritto, se gli atti compii' fi da 
VÌI mandatario neìV affare del suo mandante possono obbligare 
costui, anche quando il mandatario ita agito in suo nome 
personale j questa regola non deve ricevere applicazione se non 
che quando la qualità del mandatario ò certa » (3). Non è 
esatto dire che il mandante è obbligato dagli atti che il man- 
datario fa in suo nome personale. Enunciata in questi termini 
assoluti, la proposizione sarebbe una vera eresia giuridica. Come mai 



(1) BrnxeUes, 28 gennaio 1820 (ra«icri«ic, 1820, p. 30;. Pothikr, Del mandato 
u. 59. 

(2) DuRANTON, t. XVIII, p. 262, nn. 261-262. Aubry e Rau, t. IV, p. 652, $ 415. 

(3) Rigetto, 17 novembre 1856 (Dalloz, 1857, 1, 58). 



OBBLIGAZIONI DEL MAXDANTK A RIGUARDO DEI TERZI. 47 

potrebbe il mandante essere obbligato, quando non ha consen- 
tito e nessuno ha consentito in di lui nome ? Quello che è vero 
si è che il mandato viene eseguito fra il mandante e il man- 
datario. Il mandante può, conseguentemente, farsi cedere le 
azioni del mandatario contro i terzi coi quali questi ha con- 
trattato. Si ammette che anche il terzo può farsi cedere i di- 
ritti del mandatario contro il mandante, e, per conseguenza, 
i creditori del torzo possono agire in forza dell'art. 1166. Ri- 
torneremo tosto su questo punto (n. ()3). É con siffatte restri- 
zioni che si può dire che il mandante è obbligato, quantunque 
il mandatario agisca in proprio nome. 

Vi ha una sentenza posteriore della sezione delle richieste la 
cjuale dice precisamente il contrario di quello che afferma la deci- 
sione che abbiamo citata : « Attesoché, se è vero che il man- 
datario il quale tratta in hho nome personale^ senza dichia- 
rare le facoltà in forza delle quali agisce, non obbliga che òy\ 
e non dà al terzo col quale ha trattato alcuna azione contro 
il suo mandante, è egualmente incontestabile che la sentenza 
impugnata non ha menomamente offeso questo principio » (1). 
Anche ciò è troppo assoluto. In massima, la Corte ha ragione. 
11 terzo non ha alcuna azione diretta contro il mandante, ma 
ha un'azione indiretta, come abbiamo spiegato. 

63. I rapporti indiretti che si stabiliscono fra il mandante e 
il terzo quando il mandatario ha agito in suo nome personale 
sollevano una questione più difficile. Supponiamo che il man- 
dante approfitti della convenzione intervenuta fra il manda- 
tario e il terzo, come accadrà di regola, poiché il manda- 
tario è tenuto a cedere al mandante i diritti e le azioni che ac- 
quista in tale qualità. I terzi avranno, in questo caso. Fazione 
de in rem verso? La Corte di Parigi ha giudicato l'affer- 
mativa in un caso in cui il mandatario aveva fatto ese- 
guire in suo nome personale dei lavori che tornavano a pro- 
fitto del mandante. Essa ha condannato il mandante a pagarli, 
pel motivo che, se non li avesse pagati, si sarebbe arricchita a 
spese altrui. E il fondamento dell'azione de in rem verso (2). 
Ciò ne sembra molto dubbio. L'azione de in rem rerso suppone 
una gestione d'affari, ossia un vincolo fra il gerente e l'inte- 
ressato di cui il gerente amministra gli affari. Ma se manca 
l'uno l'altro degli elementi richiesti perchè vi sia quasi con- 
tratto di gestione, in questo caso si accorda al gerente un'a- 
zione fondata sull'equità, azione in forza della quale egli può 
chiedere che l'interessato lo indennizzi fino a concorrenza di ciò 
di cui questi si arricchisce. Ora, nella specie, non vi ha 
gestione d'affari. Un terzo ha trattato col mandatario. Egli 
ha un'azione contro di lui in forza del contratto ; per di 



(1) Bigetto, 4 novembre 1863 (Dalloz, 1864, 1, 35). 

(2) Parigi, 6 agosto 1850 (Dalloz, 1854, 5, 483). 
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più può farsi cedere Fazione del mandatario contro il man- 
dante. Se si ammette ch'ejrli abbia questo diritto, l'azione de in 
rem verso diviene inutile. Ma si può contestarlo sostenendo che 
il mandatario non si obbliga che ad una cosa, cioè ad eseguire la 
contratta obbligazione. Se, in forza di questa obbligazione, egli 
ha un'azione contro il mandante, nulla lo obbliga a cedere 
questa azione al terzo. Secondo il rigore dei principii, è vero, 
ma, in fatto, il mandatario consentirà volentieri a cedere le sue 
azioni contro il mandante, poiché in tal modo si libera verso il 
terzo. Ad ogni modo. Fazione diretta del terzo contro il man- 
dante è impossibile, perchè non vi ha azione senza un vincolo 
obbligatorio. Il terzo avrebbe, in ogni caso, cootro il mandante 
l'azione dell'art. 1166, ma una tale azione è poco favorevole. 
É forse questo motivo che ha indotto la Corte* di Parigi ad ac- 
cordare al terzo l'azione de in rem rerso. 



% IL — Degli atti del ynandatario che eccedono i limiti 

del s\tA) mandato. 

64. Quale è l'effetto di questi atti a riguardo del mandante? 
(rli autori sono unanimi nel rispondere che essi non esistono 
a di lui riguardo. É l'applicazione del principio elementare 
consacrato dall'art. 1105: « Le convenzioni non hanno effetto 
che fra le parti contraenti ; esse non pregiudicano né giovano 
ai terzi ». Ora, il mandante è un terzo quanto alle convenzioni 
che il mandatario ha consentito oltre le sue facoltà. Egli non 
parla direttamente in esse, né vi figura rappresentato dal man- 
datario, poiché questi non ha diritto di rappresentarlo al- 
rinfuori del suo mandato. Ne consegue che tali convenzioni 
non hanno alcun effetto a suo riguardo, come quelle di qualsi- 
voglia altro terzo. Il maìidante non è teimto a chiedere la 
iRillità di ((uanto il mandatario ha fatto senza potere. Non si 
domanda la nullità di ciò che non esisto. Ora, la convenzione 
estranea al mandato non ha esistenza a ritruardo del man- 
dante. Egli può respingerla in qualunque tempo gli venga op- 
posta (ij. 

Vi ha una sentenza in questo senso, ma essa solleva una 
difficoltà. Un mandatario, avendo facoltà di cedere i diritti del 
suo mandante nella eredità patei'iia, fece cessione, inoltre, dei 
suoi diritti materni. Ora. la madre viveva ancora, di modo che 
la cessione era inesistente p(*r due motivi, prima perchè fatta 
senza facoltà, poi come patto successorio. E stato giudicato 
che il vizio che intaccava una cessione colpiva anche l'altra, 
poi motivo ch'esse erano indivisibili, essendo state fatte per 



m DuRAXTOK, t. XVIII, p. 261, n. 260, e tatti orli autori. 
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un solo e medesimo prezzo. Questo non è esatto. L'unità di 
prezzo non importa l'indivisibilità di* due vendite ben distinte. 
Basta una ventilazione per fissare il prezzo delle due vendite, 
e, nella specie, la ventilazione era lacilissima, poiché, una delle 
successioni essendo aperte, si poteva inventariarla o stabilirne 
la consistenza colle altre prove legali. La Corte soggiunge che, 
la cessione dei diritti paterni essendo nulla, bisognava vedere 
se la nullità fosse sanata dalla prescrizione di dieci anni. Se- 
condo il sistema della Corte, ohe considerava questa vendita 
come nulla, la decisione è esatta. Ne risultava una differenza 
fra la cessione dell'eredità paterna e la cessione dell'eredità 
materna. Questa essendo inesistente, il vizio non poteva venir 
sanato da alcuna conferma, mentre, la cessione dell'eredità pa- 
terna essendo soltanto nulla, la conferma era possibile, (% per 
conseguenza, il vizio era sanalo dalla prescrizione decennale, 
che è una conferma tacita (1). 

65. La le«rge permette al mandante di ralificare ciò che 
il mandatario ha fatto oltre le sue facoltà. Che cosa è questa 
ratifica, e in che differisce dalla conferma dell'art. 1838? Hati- 
fìcare, nel senso dell'art. 1998, è consentins approvando l'atto 
che il mandatario ha ese^nito senza facoltà. Il consenso dato dopo 
l'alto equivale alla facoltà concessa nell'atto. In questo senso si 
dice che la ratilica equivale al mandato. Fra la ratifica e la 
conferma vi sono differenze essenziali e vi hanno anche àna- 
lo«rie, come diremo più avanti. La conferma suppone una con- 
venzione viziata. La parte contiaente che avrebbe diritto di 
doraandai'ne la nullità per questo vizio vi rinuncia, e con 
ciò sana il vizio o lo cancella. Per conseguenza, la con- 
venzione diviene pienamente valida, come se non fosse mai 
«tata viziata. La ratifica non si fa dall'una delle parti con- 
traenti, ma da un terzo, dal mandante». Fra le parti, il manda- 
tario e il terzo, la convenzione è valida, ma essendo estranea al 
mandante, essa né gli giova ne gli nuoce. Però egli può rati- 
ficarla approvando ciò che il mandatario ha fatto senza man- 
dato. La ratifica suppone dunque l'esistenza d'un mandato che 
il mandatario ha ecceduto; essa supplisce a quello che man- 
cava alla facoltà del mandatario. Si ritiene che il consenso dato 
posteriormente dal mandante sia stato accordato prima dell'atto 
compiuto dal mandatario. Questo consenso convalida ogni cosa. 

Vi è un'altra differenza Ira la ratifica e la conferma per 
quanto riguarda la prova letterale di questi duo fatti giuridici. 
L'art. L3.*tó prcsci'ive speciali formalità che devono essere os- 
servate, sotto pena di nullità, dalle parti che stendono uno 
scritto della conferma. Se . l'atto non venne steso in queste 
forme, ò nullo, e non vi saia prova letteral(\ Le forme dell'ar- 
ticolo 1338 devono essere ossi^rvate (luando le parti redigono 



(1) Corte cPappeUo di Savoja, 8 Iriglio 1854 (Daixoz, 1865, 2, 242). 
Laurent. — Frinc, di dir, eiv. — Voi. XXVIII. — 4. 
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UD atto di ratifica ? No, perchò queste forme suppongono l'esi- 
stenza d'un vizio che deve essere cancellato e di un'azione di 
nullità alla quale la parte interessata rinuncia. Ora, in caso di 
ratifica, non vi ha vizio né azione di nullità. È un semplice 
consenso, e quindi basta che il mandante dichiari nell'atto che 
approva, che consente, che ratilica, perchè Tatto di ratifica sia 
valido come prova letterale. 

La giurisprud(*nza e gli autori confondono talvolta hi toa- 
ferma colla ratifica, e, bisojrna dirlo, la colpa è del legislatore. 
L'articolo 1338, sede della materia, chiama indifi'erentemente 
ratifica e conferma quello clie è, nella realtà delle cos(% 
una conferma. liimandiamo a quanto si 6 detto al titolo dello 
Obbligazioni (voi. XVIII). La Cort(^ suprema ha cassato una 
sentenza la quale aveva applicato alla ratifica del mandante le 
regole che l'art. 1338 stabilisce per la validità della con- 
ferma (1), e la Cassazione del Belgio si è pronunciata nello 
stesso senso (2). Ma la «giurisprudenza dimentica talvolta i 
principii, e la confusione riappare pi^rflno nelle decisioni della 
Corte suprema, il che complica la materia, già diffìcile per sé 
medesima. 

66. Ecco un caso nel ((uale la Corte ha applicato l'art. 1998^ 
mentre si trattava d'una vera conferma retta dall'art. L538. La 
moglie rilascia al marito una procura colla quale gli confe- 
risce la facoltà di assumere nmtui, obbligandola come debitrice 
solidaria, con ipoteca sui suoi beni. Il marito prende a mutuo 
una somma di diecimila lire, stipulando la solidarietà e la surroga 
nell'ipoteca legale della moglie. Contrae poscia un nuovo mutuo, 
sempre con surrogazione. I beni del marito essendo stati ven- 
duti, la moglie contestò, nella graduatoria che venne ad aprirsi, 
la collocazione del primo mutuante, sostenendo nulla la pro- 
cura generale in forza della quale il mutuo era stato con- 
tratto. Il mutuante rispose che la moglie aveva tacitamente ap- 
provato il mutuo e la surrogazione. Era il caso dell'art. 1338 
o dell'art. 1998? Vi era un mandato, e il marito non aveva 
ecceduto questo mandato. Il mutuo era stato fatto in esecu- 
zione del mandato, e l'ipoteca era stata consentita in forza della 
facoltà generale che la procura conferiva al marito. Ma il mutuo 
era nullo, al pari delle garanzie ipotecarie (3). Tutti questi atti 
erano viziati dall'incapacità della moglie, incapacità la quale 
non può essere sanata ch(* mediante una autorizzazione speciale. 
La moglie poteva, a dir vero, confermare i mutui fatti dal ma- 
rito, ma sarebbe stata necessaria all'uopo una speciale auto- 
rizzazione. 



(1) Cassazione^ 26 dicembre 1815 (Dalloz, v. Mandai^ n. 405, 1/). Cfr. rigetto^ 
sezione civile, 3 maggio 1852 (Dalloz, 1852, 1, 148). 

(2) Rigetto, Corte di cassazione del Belgio, 6 gennaio 1857 {Poèicì'isie, 1857, ly 78). 

(3) Vedi il voi. XXyiI dei miei Pfiiwtjiii, nn. 408-416. 
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In Ogni caso, non trattavasi di una ratifica data dal mandante 
quando il mandatario eccede i suoi poteri. Dunque Tart. 1998. 
era fuori di causa. La contestazione doveva essere decisa dai 
principii che reggono la conferma. Fu giudicato, al con- 
trario, che il mandato di prendere a prestito era nullo e che 
la procura non valeva che riguardo all'amministrazione dei beni^ 
donde la Corte conchiude che vi era eccesso di mandato. Strana 
argomentazione ! Il mutuo e l'ipoteca non sono atti d'ammini- 
strazione, ma di disposizione, e quindi non si poteva parlare 
d'un mandato d'amministrazione. Ui procura era nulla, e gli 
atti compiuti in forza del mandato erano colpiti dalla stessa nullità. 
Per qual motivo ? Perchè la moglie è incapace, e la sua incapacità 
non può essere sanata che da una autorizzazione speciale. Dunque 
si trattava d'un atto viziato, e, quindi, per divenir valido, l'atto 
avrebbe dovuto essere confermato, secondo le regole che ab- 
biamo esposto al titolo delle ObbligazianL L'art. 1998 era fuori 
di causa. Che dice la Corte ? « Le circostanze della specie fanno co- 
noscere che, anziché domandare la nullità degli atti compiuti in 
forza della procura, la moglie li ha eseguiti rolontarianiente e 
con piena cognizione di causa. Cosi è stato soddisfatto a quanto 
richiede l'art. 1998 » (1). La Corte sconvolge e confonde tutti i 
principii. Essa invoca l'art. 1998, e comincia col dire che la 
moglie aveva trascurato di domandare la nullità degli atti li- 
tigiosi. Ma, nel caso dell'art. 1998, il mandante domanda, forse la 
nullità degli atti coi quali il mandatario ha ecceduto i suoi 
poteri? La dottrina e la giurisprudenza rispondono all'unani- 
mità: No (n. 64), gli atti del mandatario che eccedono le sue 
facoltà non esistono a riguardo del mandante, e quindi non può 
essere questione di domandarne la nullità. In realtà, gli atti 
erano nulli. La moglie poteva chiederne la nullità, poteva anche 
rinunciare a questo diritto e confermare gli atti. Ma, quando si 
tratta di confermare, non bisogna citare l'art. 1998 e dire che 
gli atti confermativi soddisfano a quanto esige l'art. 1998 per 
la validità della conferma. É un non senso. 

67. Ai ha però un'analogia fra la ratifica e la conferma, il 
che spiega e scusa l'errore dei Tribunali che le confondono. 
Quali condizioni si richiedono perchè vi sia vuoi conferma, vuoi 
ratifica? Abbiamo esposto altrove quali sono le condizioni ri- 
chieste per la validità della conferma. Due di queste condi- 
zioni sono comuni alla ratifica. Chi conferma devo conoscere il 
vizio che intacca l'atto e aver rintenziono di ripararlo, rinun- 
ciando al diritto che gli spetta di chiederne la nullità. Così è puro di 
colui che ratifica, salvo che non si tratta di sanare un vizio, 
che non esiste, né di rinunciare ad un'azione di nullità che non 
esiste del pari, ma il mandante deve sapere che il manda- 
tario ha ecceduto le sue facoltà e in che le ha eccedute, e hi- 



(1) Aiìgers, 26 gennaio 1849 (Dalloz, 1848, 2, 58). 
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sogna che la sua intenzione sìa di approvare ciò che è stato 
fatto oltre tali focoltà. Se il mandante ignora che il mandatario 
abbia ecceduto i suoi poteri, non può parlarsi di ratificare, e il 
mandante può anche sapere che il mandatario ha agito oltre 
le sue tacoltà, senza aver Tintcnzione d'approvare ciò che ha 
fatto. É rintenzione d'approvare che costituisce l'essenza d^Ua 
ratifica, couje è Tintenzione di riparare il vizio che forma l'es- 
senza della conferma. 

La giurisprudenza è in questo senso. Si leirge in una son- 
tenza della Corte di Gand : « Per poter indurre da un fatto 
qualsiasi del mandante la prova che questi ha ratificato la 
gestione del suo mandatario, bisogna che sia chiaramente pro- 
vato che, così facendo, egli conosceva la colpa (3 l'imprudenza 
d(*l mandatario stesso, in altri termini, che ha operato con piena 
cognizione* di causa, e cosi colla evidente intenzione di ratificare 
ciò ch(* è stato tatto. In mancanza di questa prova, si ritiene 
che il mandante non abbia dato seguito agli atti del man- 
datario se non perchè ne ignorava i t?m/, e non si può, per 
conseguenza, presumere che abbia voluto rinunciare al diritto 
che gli spettava di chiedere la riparazione del danno che do- 
veva risultarne per lui » (1). 

La sentenza formula bene il principio della ratifica, ma la 
Corte ha torto di parlare* di visiL Questa espressione suppone 
una obbligazione /lulla. Ora, quando il mandatario eccede, con- 
trattando, i limiti della sua facoltà, il contratto è più che nullo; 
esso non esiste a riguardo del mandante. Cosi pure non è 
esatto che il mandante, ratificando, rinunci al diritto che ha di 
chiedere danni ed interessi: egli ha un diritto più forte, quello 
di ripudiare tutto ciò che il mandatario ha fatto oltre le sue 
facoltà. È a questo diritto ch'egli rinuncia ratificando. Non 
avcn'a consentito, e si decide a consentire. 

Anche la Corte di Francia si è espressa inesattamente con- 
fermando una S( MI tenza che era assai mal redatta. Si trattava 
d'una pretesa ratifica che si induceva dal silenzio serbato dal 
mandante. La sentenza impugnata diee che, per aversi ra- 
tifica^ bisognerebbe trovare nella causa tutte k condizioni 
dell'art. 1338, il che è un errore manif(*sto. Quello che la Corte 
voleva affermare si è che, n(?lla specie, il mandante non conosceva 
gli atti irregolari fatti dal mandatario, il che bastava perchè la 
ratifica fosse impossibile, ed era per lo meno inutile citare l'ar- 
ticolo 1338. Fu prodotto ricorso per cassazione. La Corte s'ap- 
propria il linguaggio inesatto della sentenza impugnata. BasUvva 
dire, come essa fa, che, per aversi ratifica, bisogna che il man- 
dante conosca gli atti compiuti in suo nome dal mandatario; il 
che implica che il mandante^ conoscer che il mandatario ha ecceduto 
i suoi pot(TÌ. Era inutile aggiungere « come esige l'art. 1338 



(1) Gaud, 14 giugno 1850 {Pasiori^ie, 1850, 2, 223). 
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per la ratifica dolio obbligazioni » (1). Più ancoraché imitilo, è 
inesatto, perchè tale articolo è complotamento estraneo alla ra- 
tifica fatta da un mandanto e non parla se non della conferma 
degli atti nulli. 

68. L'analogia che esiste fra la ratifica e la conferma dà 
luogo ad un'altra difScoltà. Sta il principio che non si possono 
confermare gli atti inesistenti, perchè non si conferma il nulla. Ac- 
cade lo stesso della ratifica ? L'atto che il mandante ratifica esisto, 
nel senso che riunisce le condizioni richieste per le convenzioni 
tra il mandatario (^ il terzo, ma quest'atto non esiste a riguardo 
del mandante, perchè costui nbn vi è stato rappresentato, giac- 
ché, si suppone che il mandatario ha ecceduto i limiti dei sui 
poteri. Il mandanto consente dopo. E questo consenso che 
convalida l'atto a di lui riguardo. Diamo alcuni esempi tolti alla 
giurisprudenza. 

Un usciere, incaricato di ricevere il pagamento d'un debito, 
consentì la surrogazione in favore del terzo che lo pagò. Egli 
aveva ecceduto la sua facoltà. Il creditore non gli avova conferito 
il potere di surrogare. Ma il creditore ricevette i denari cho erano 
stati versati da un torzo nelle mani del suo mandatario, colla 
condizion<* della surroga. Egli ratificò con questo ciò che 
era fatto, (*, per conseguenza, la surrogazione diveniva valida a 
di lui riguardo (2). La surrogazione consentita dall'usciere non 
era valida, perchè egli non aveva la facoltà di consentirla, ma 
non si può dire cho fosse inesistente, perchè l'usciere ora ob- 
bligato verso il terzo, nel caso previsto dall'art. 1997. Vi ha 
però un'ipotesi nella qualo l'atto non produce alcun effetto, 
quando cioè il mandatario ha dato al terzo una sufficiente no- 
tizia del suo mandato. In questo caso, né il mandatario né il man- 
dante sono obbligati: l'atto è incompleto poichò manca il consenso, 
e la mancanza di consenso rende l'atto inesistente tanto fra le 
parti che vi hanno figurato quanto a riguardo del mandante. 
Se il mandante non ratifica, non vi è mai stata convenzione. 
Questa non comincia ad esistere che colla ratifica. 

Il mandatario d'una società riceve una sottoscrizione d'a- 
zioni. La società fallisce*. Il sottoscrittore rifiuta di versare l'im- 
porto delle due azioni, pel motivo che la sottoscrizione è nulla, 
non avendo il mandatario avuto sufficienti facoltà. Questa di- 
fesa non è stata ammessa. Anche supponendo, dice la Corte di 
cassazione, che le facoltà fossero insufficienti, è certo che il 
contratto venne accettato e ratificato dal mandante, e quindi 
la convenzione fu perfetta dal momento che è stata consen- 
tita (3). 



(1) Rigetto, 17 IngUo 1863 (Dalloz, 1868, 1, 460). Cfr. rigetto, 15 febbraio 1876 
(Dalloz, 1876, 1, 246). 

(2) Bigetto, serione cÌTile, 7 aprile 1858 (Dalloz, 1858, 1, 155). 
(S) Rigetto, 14 marzo 1860 Palloz, 1860, 1, 258). 
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69. Negli esempi che abbiamo dati si tratta d'un mandatario 
il quale stipula in nome del mandante, ma (accedendo i limiti 
delle sue facoltà. Tale è pure l'ipotesi prevista dalla legge. 
L'art. 1998 suppone che vi sia un mandato e che il mandatario 
abbia agito oltre le sue facoltà. Agendo così, egli non obbliga 
il mandante: questi non è tenuto se non quando ratifica ciò 
che è stato fatto oltre il mandato. Che dovrà dirsi se non vi è 
mandato ? Colui che ha agito in nome d'una persona non aveva 
alcuna facoltà. Vi ha luogo, in questo caso, a ratifica? No, 
stando al testo del codice. La ratifica implica un mandato ec- 
ceduto, e, nella specie, non vi ha mandato, non vi è nulla, let- 
teralmente nulla. La convenzione non potrà formarsi che mercè 
un nuovo concorso di consenso, e non esisterà che a partire 
da questo concorso di volontà, mentre la ratifica retroagisce al 
giorno del contratto. 

Ecco il caso cho si è presentato. Trattavasi dell'acquisto di tre 
poderi, a vantaggio d'un proprietario di Gand, fatto da una persona 
cho non aveva la facoltà di compcTare. Era stipulato che più 
tardi si sarebbe steso un atto di vendita. Il compratore citò il 
venditore per vederlo condannato a sostenere l'atto di vendita 
avanti notaio, o, in mancanza, per esser egli ritenuto egual- 
mente proprietario doi beni acquistati in suo nome. Il conve- 
nuto rispose che non vi era vendita, per mancanza di con- 
senso. Questa difesa, respinta dal tribunale di prima istanza, 
fu accolta in appello. Il compratore non aveva procura da colui 
pel quale aveva dichiarato di comperare, e quindi la vendita 
non aveva potuto formarsi, perchè mancava il compratore. In- 
fatti, colui che figurava nell'atto non comperava per proprio conto, 
e quindi non consentiva, e colui in nome del quale egli aveva 
<5omperato non aveva consc^ntito. Non vi ora quindi contratto, 
né fra le parti che figuravano nell'atto, poiché esso non vole- 
vano contrattare*, né fra il venditore e il terzo, poiché il terzo 
non consi^ntiva. 

Quando il proprietario diedo il suo consenso, agendo contro 
il venditore, questi rifiutò di consentire, e ne aveva il diritto, 
poiché non ora vincolato da nessuna convenzione, nemmeno da 
una promessa di vendere, giacché la promessa non era stata 
fatta al proprietario, ma ad una persona senza f^icoltà (1). 

Rimane però un dubbio. Quando vi ha un mandato, e il manda- 
tario lo eccede, la legge ammette la ratifica. Eppure, in quanto 
il mandatario eccede i limiti del suo mandato, egli non ha il 
diritto di consentire, e se dà a conoscere lo sue facoltà al terzo 
•col quale tratta, non vi ha i*ealmente alcuna convenzione, per 
mancanza di consenso. Tuttavia l'art. 1998 ammette la ratifica 
•quando il mandatario ha ecceduto i limiti del suo mandato, 
senza distinguere se il mandatario è vincolato a riguardo del 



(1) Gand, 30 gennaio 1835 {PaHcrme, 1835, 2, 38). 
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terzo o se non lo è. Se la ratifica è possibile quando il man- 
datario non ^ vincolato, perche non lo sarebbe quando colui 
che contratta non ha alcun mandato ? Le due ipotesi sembrano 
identiche: in entrambi i casi non vi ha mandato. La risposta sì 
è che, nel caso in cui non vi ha alcun mandato, non vi è nulla 
da ratificare , perchè non esiste mandante né mandatario , 
mentre, nel caso previsto dall'art. 1998, esiste un mandato. Il 
mandatario aveva il diritto d'agire nei limiti delle sue facoltà; 
il mandante può completare la facoltà che ha dato ratifi- 
cando. 

É questa la teoria della legge, e ci pare giuridica. A nostro avviso, 
la ratifica propriamente detta, al pgCri della conferma, suppone 
un atto esistente. Ora, tanto nel caso in cui il mandatario ha 
ecceduto le sue facoltà, senza obbligare s^ stesso, quanto nel 
caso in cui una persona tratta con un'altra senza alcuna fa- 
coltà, non esiste alcuna convenzione, per mancanza di consenso. 
In entrambi i casi il contratto non si è formato, per mancanza 
di consenso, e non può formarsi che con un nuovo consenso 
del terzo, in concorso col consenso di colui che non aveva dato 
alcuna facoltà. La questione è importantte per gli effetti 
della ratifica. Sta il principio che la ratifica retroagisce, perchè 
equivale ad un mandato, mentre^ il consenso imovo dato per la 
mancanza d'un mandato non retroagisce. 

70. L'art. 1998 dice, che il mandante può ratificare espressa- 
mente o tacitamente. E Tapplicazione del diritto comune. Ratifi- 
care significa approvare o consentire. Ora, ogni manifestazione di 
volontà può essere espressa o tacita. La conferma espressa im- 
plica l'esistenza d'un consenso dato con parole, poco importa se 
verbalmente o per iscritto. Lo scritto non serve che di prova, 
poiché la ratifica non è un atto solenne più del mandato che 
sostituisce. La ratifica tacita risulta da un fatto che sup- 
pone necessariamente la volontà di consentire. Abbiamo detto 
più volte che il consenso tacito non è un consenso presunto. 
Bisogna dunque, perchè vi sia ratifica tacita, che il fatto del 
mandante, da cui si pretende indurla, non possa essere inter- 
pretato altrimenti che colla volontà ch'egli ha di ratificare ciò 
che il mandatario ha compiuto oltre le sue facoltà. 

Ecco un esempio tolto alla giurisprudenza. Una vedova am- 
ministra i beni lasciati dal marito, col consenso tacito dei 
figli. Essa affittò alcuni appezzamenti di terreno per oltre nove 
anni, con che eccedeva le sue facoltà di mandatario generale. 
Essa non poteva fare che atti d'amministrazione. Ora, le loca- 
zioni che eccedono i nove anni, non sono considerate come atti 
d' amministrazione : al contrario, la legge li equipara agli 
atti di disposizione, vietando a coloro che hanno l' ammi- 
nistrazione legale di stipulare locazioni a lungo termine. Dopo 
la morte della vedova, le locazioni vennero impugnate dai 
figh. Gli afflttuarii risposero che i figli avevano ratiiflcato gli 
atti irregolari compiuti dalla loro madre. Questa aveva ab- 
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bandonato ai figli i beni proveuienti dalla eredità del ma- 
rito. I figli, alla loro volta, s'erano obbligati a pagare alla 
madre una rendita vitalizia, e l'avevano dispensata dal render 
conto della sua gestione. Risultava chiaramente da questa 
convenzione, dal suo spirito e dai suoi termini, dice la Corte 
di Gand, che i figli avevano inteso approvare e ratificare 
tutto quanto la loro madre aveva fatto durante la sua gestione. 
L'atto di divisione che intervenne fra i figli col concorso della 
madre confermava pienamente questa interpretazione. Infatti, 
il fondo affittato a lun«:o termine entrò nel lotto di uno dei 
figli, colla menzione del fitto litigioso e del termine pel quale 
èra stato contratto. Era una ratifica tacita (1). 

71. II consenso tacito dà sempre luogo a difficoltà di fatto. 
Cosi pure avviene della ratifica tacita. Si domanda se il silenzio 
del mandante, dopo che ha avuto notizia dell'atto irregolare 
del mandatario, basta perchè vi sia ratifica. (tIì autori non si 
contentano del semplice silenzio. Infatti, tacere non è dire 
né si né no.. La dottrina esige che chi tac(^ sia stato scosso 
da qualche atto che gli imponeva la necessità di spiegarsi (2). 
Questo è giustissimo in teoria, ma, in fatto, le circostanze 
della causa esercitano una grande influenza sulla decisione 
del giudice. La giurisprudenza si mostra meno rigorosa. I giu- 
dici subiscono l'influenza dei fatti, e, nella nostra materia, questa 
influenza é del tutto legittima, poiché la ratifica tacita è una 
questione di fatto. 

Un comune, comproprietario d'un canale, volle servirsene per 
condurre le acque in una palude che gli apparteneva. Il tosso di 
derivazione dovendo passare sopra un appezzamento di terreno 
dipendente da nn fondo rivierasco, il sindaco si rivolse all'agente, 
e gli offri, a sua scelta, il valore di questo pezzo di terra o la 
permuta. Si trattava di venticinque lire ! L' agente dichiarò 
che consentiva alla permuta. Il comune si mise in possesso e 
cominciò i lavori. La proprietaria, una marchesa', vi si oppose 
e citò il comune, conchiudondo che fosse condannato a rimet- 
tere i luoghi nel loro pristino stato. Il primo giudice, dopo 
aver ordinato una perizia per constatare se realmente i lavori 
recavano un grave danno alla proprietà, si pronunciò in favore 
del comune. In appello, la marchesa dichiarò che in ogni caso 
essa s'opponeva alla permuta, non avendo il suo gerente avuto 
facoltà di consentirla; il che, in stretto diritto, era vero, poiché 
la permuta è un atto d'alienazione, e un amministratore non 
può alienare. Ma la marchesa, o il suo consulente, aveva di- 
menticato che una legge, derogando al codice civile, autoriz- 
zava il passaggio delle acque, di cui si ha diritto di disporre, 
sui fondi intermedii, a condizione d'una giusta e preventiva 



(1) Gand, 24 febbraio 1848 (Pasiorisie, 1848, 2, 193). 

(2) Troplong, Del mandato, n. 612, e le antorità che cita. 
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indennità. Cosi la sola cosa che le fosse permesso di discutere 
riguardava la cifra dell'indennità ch'essa poteva reclamare. Il 
mandatario aveva il diritto di consentire questa convenzione ? 
La Corte risponde che si trattava piuttosto d'un semplice atto d'am- 
ministrazione che d'una alienazione. Essa soggiunge che l'inte- 
resse era minimo, la piena proprietà del lembo di terra in cui 
le acque dovevano passare non valendo che venticinque 
lire. Era precisamente il caso di dire de minimis noìi curai 
praetor. Ma dubitiamo assai che la Corte suprema avrebbe am- 
messo l'adagio romano. Essa si trincerò dietro la ratifica 
tacita della marchesa. Questa non aveva potuto ignorare la con- 
venzione fatta in suo nome, e, anziché impugnarla fin dal prin- 
cipio come una usurpazione del suo diritto di proprietà, 
l'aveva in certo guai niodo sanzionata col silenzio tenuto, 
sia nella sua memoria al cohsiglio di prefettura, sia nella 
domanda per Tabbreviazione dei termini, sia nella citazione 
introduttiva del giudizio, sia anche nelle conclusioni sulla 
sentenza che ordinava la perizia. Non fu che dopo la pe- 
rizia, quando vide che la sua azione per danni ed interessi 
mancava di base, ch'essa sollevò la questione di proprietà e 
sconfessò l'agente. Ma, per sconfessarlo, bisognava conoscere i 
termini del mandato ch'essa ^li aveva conferito. Ora, la mar- 
chesa s'era rifiutata ostinatamente a produrlo. Fu presentato ri- 
corso per cassazione adducendo la violazione degli articoli 1988 
e 1989. La sezione delle richieste la respinse fondandosi sulla rati- 
fica della marchesa. La sentenza impugnata dichiarava ch'essa 
non aveva potuto ignorare Tatto compiuto dal suo mandatario, 
e questa dichiarazione era sovrana. In conclusione, avuto ri- 
guardo alle cwcostanze rilevate dalla sentenza^ che il silenzio 
serbato dalla marchesa aveva importato ratifica debili atti del 
mandatario, la Corte di Montpellier non aveva fatto che appli- 
care l'art. 1998, e, per conseguenza, non aveva potuto vio- 
larlo (1). Si vede che la Corte suprema non si contenta del 
solo silenzio, tenuto dal mandante: essa ha cura d'a^fziungere 
che il, silenzio, avuto riguardo alle circostanze, equivale? a rati-, 
fica. É dunque essenzialmente una questione di fatto. 

72. La ratifica ha una gran parte nelle convenzioni con- 
chiuse dai commessi viaggiatori. È una questione molto con- 
troversa quella di sapere se simili convenzioni devono, per es- 
sere valide, venir approvate dai connK*ttenti. La soluzione di- 
pende, innanzi tutto, dairestensioiie del mandato. Se il mandato 
non si spiega sulle facoltà del mandatario, il giudice deve de- 
terminarle secondo le circostanze defila causa, di modo che il 
mandato e la ratifica diventano una questione di fatto. Sic- 
come la controversia appartiene al diritto commerciale, poiché il 



(1) Rigete, 4 giugno 1872 (Dalloz, 1872, 1, 441). Cfr. rigetto, 3 giugno 1845 
(Daixoz, 1845, 1, 324). 



58 DEL MANDATO 

mandato è commerciale, ci limitiamo a citare una sentenza della 
Corte di Parigi. Nella specie, il commesso viaggiatore aveva 
venduto cinquecento botti di vino. Il padrone rifiutò di mante- 
nere il contratto. Era certo che il mandatario aveva esposto i 
prezzi correnti della sua casa. La Corte di Parigi ne conchiuse 
ch'egli era autorizzato a fare le vendite per propio conto. Non si 
potrebbe ammettere che sia obbligato il compratore, quando 
non lo fosse il venditore. In tal modo si permetterebbe a costui 
di rompere il contratto quando la merce è in rialzo. Così appunto 
era avvenuto nel caso concreto. La Corte condannò il venditore 
a cinquemila lire di danni ed interessi (1). 

Secondo il sistema della Corte di Parigi, non vi ha luogo a 
ratifica che quando il commesso viaggiatore l'ha riservata per 
l'importanza della commissione. Nasce allora la questione di sa- 
pere quando vi sia ratifica. Qui il silenzio del committente è deci- 
sivo, poiché bisogna bene ch'egli approvi o disapprovi il contratto. 
Come dice egregiamente la Corte di Rouen, la convenzione non 
può restare inr sospeso che durante il tempo necessario perchè il 
contratto sia conosciuto dal padrone, e possa essere da lui ac- 
cettato o respinto. Non si potrebbe ammettere che il commit- 
tente possa rifiutare di spiegarsi per un tempo indefinito e re- 
stare così padrone di mantenere o di rompere la convenzione, 
secondo che essa gli fosse o meno vantaggiosa. È quanto dire 
che il silenzio tenuto dal venditore durante questo tempo basta 
perchè la vendita sia approvata (2). 

73. Quale è l'effetto della ratifica ? Vi è un primo effetto sul 
quale non vi ha alcun dubbio. L'atto compiuto dal mandatario al- 
l'infuori delle sue facoltà non vincola il mandante, perchè questi 
non vi ha consentito. Sarà vincolato se ratifica. È quanto dice 
l'art. 1998. Il mandante non è obbligato per quello che fosse 
stato fatto oltre tali facoltà, se ciò non è stato espressamente 
o tacitamente ratificato. La ratifica sana le irregolarità com- 
messo dal mandatario, poiché il mandante le approva. Si ri- 
tiene che il mandatario abbia agito col consenso del suo com- 
mittente, e quindi s'intende che il mandante non ha alcuna 
azione contro il mandatario per la riparazione del danno che 
può avergli cagionato l'irregolarità, salvo a riservare i suoi 
diritti quando ratifica. La ratifica data senza riserva mette il 
mandatario al coperto da ogni azione per danni ed inte- 
ressi. 

La ratifica consentita dal mandante libera il mandatario anche 
a riguardo dei terzi? È stato giudicato che il mandatario non 
può più essere disturbato dai terzi per l'atto che avesse com- 
piuto oltre le sue facoltà (3). Il mandatario che eccede i limiti del 



(1) Parigi, 20 geunaio 1846 (Dat.loz^ 1846, 2, 16). 

(2) Bouen, 3 luglio 1846 (Dalloz, 1846, 2, 201). 

(3) Nlmes, 10 dicembre 1850 (Dalloz, 1851, 5, 351). Cfr. Aubry e Kau, t. IV» 
p. 651 e nota 9, $ 415. 
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SUO mandato, senza far conoscere i suoi poteri al terzo col 
quale tratta, è tenuto alla garanzia per quello che avesse ope- 
rato oltre i limiti del mandato (art. 1997). Ciò suppone che il 
terzo non ha alcuna azione contro il mandante. La legge di- 
chiara il mandatario garante, ossia responsabile di questa man- 
canza d'azione. Se il mandante ratifica, il terzo ha azione contro 
di lui, e quindi non può più essere questione di garanzia, ossia 
di responsabilità. Sarebbe altrimenti se il mandatario si fosse 
obbligato personalmente verso il terzo. Questi avrebbe allora 
due azioni principali, Tuna contro il mandatario, l'altra contro 
il mandante. L'azione che l'art. 1998 accorda al terzo contro il 
mandatario non è un'azione principale, ma un'azione in garanzia 
fondata sul fatto che, per colpa del mandatario, il terzo non 
ha azione contro il mandante. Se il mandante ratifica, il terzo 
può agire contro il mandatario, e quindi non si può più parlare 
di garanzia. 

Può accaden» che il mandante ratifichi l'atto a riguardo dei 
terzi. Questa ratifica può essere invocata dal mandatario? No, 
egli non può prevalersi di quanto avviene fra il mandante e i 
terzi, e quindi resta tenuto per l'inadempimento del suo man- 
dato. La ratifica può non indennizzare il mandante del danno 
•che ha subito per fatto del mandatario, e s'intende che questi 
deve riparare il danno (Cagionato al mandante col venir meno 
alle sue obbligazioni. 

74. Si insegna generalmente che la ratifica produce anche 
un altro effetto considerevolissimo, cioè ch'essa retroagisce al 
giorno del mandato, almeno fra il mandante e il mandatario, 
ma non retroagisce in daimo dei terzi. Abbiamo supposto, qui 
e altrove, che questa retroattività è un principio sul quale non 
vi ha alcun dubbio. Infatti, si ammette come un assioma che 
la ratifica equivale al mandato, il che implica che si confonde 
€ol mandato e che produce i suoi effetti a partire dal man- 
dato (1). 

A nostro avviso, questa dottrina è molto contestabile. Si com- 
prende che la conferma letroagisca, anzi l'art. 1338 lo dice implici- 
taniente* L'obbligazione confermata esisteva prima della con- 
ferma; essa produceva tutti gli effetti d'una obbligazione va- 
ligia, poiché la parte che aveva diritto di chiederne l'annul- 
lamento non aveva agito. Ora, colla conferma, essa rinuncia al 
diritto di chiedere la nullità, e quindi l'obbligazione diviene 
pienamente valida, nel senso che continua a produrre i suoi 
effetti senza che possa essere annullata pel vizio da cui è af- 
fetta. Questo vizio vien cancellato, l'obbligazione è considerata 
come valida fin dal principio, salvo i diritti dei terzi. 

Accade tutto all'opposto della ratifica. Quando un mandatario 
agisce senza facoltà, eccedendo i limiti del proprio mandato, non 



(1) Pont, t. I, p. 662, n. 1075. 
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si forma alcuna convenzione. Non è obbligato il mandatario, perchè 
non lia trattato in suo nome personale, e non è obbligato il liian- 
dante perchè il mandatario non aveva diritto di contrattare in 
suo nome. La convenzione che interviene fra il mandatario e il 
terzo è dunque inesistente, perchè non vi ha convenzione- senza 
consenso. Quando in seguito il mandante ratifica, che cosa av- 
viene ? Egli consente, ed è questo consenso che genera la con- 
venzione, la quale lino allora non esisteva. È dunque una nuova 
convenzione che si forma. Ora, le convenzioni non hanno effetto 
che dal giorno in cui interviene un concorso di consenso. Perchè 
accadrebbe altrimenti della convenzione che si forma mercè la 
ratifica ? I prmcipii, certo, non legittimano la retroattività ; essa 
non si concepisce nemmeno. Posso io essere obbligato quando 
non ho consentito? E impossibile. Direbbe forse la legge che 
la convenzione ratificata ha effetto dal giorno in cui il manda- 
tario l'ha consentita? No, la legge non lo dice, e il silenzio 
della legge è significativo. Quando si tratta della conferma, la 
legge statuisce implicitamente ch'essa retroagisce, ed è perchè la 
conferma retroagisce per sua essenza cho la legge ha creduto di 
dover disporre che la retroattività non pregiudicava ai diritti 
dei terzi. Parlando della ratifica, la legge si contenta di dichia- 
rare che il mandante è obbligato per quello che fosse stato fatto 
oltre il mandato quando lo ratifica, ma non dice a partire da 
qual momento è obbligato, non dice che la ratifica non pregiu- 
dica ai diritti dei terzi. Dal silenzio della legge noi concludiamo 
che non vi ha retroattività, pel motivo che, nella specie, la re- 
troattività sarebbe una vera finzione, giacché vi sarebbe una 
convenzione in un momento in cui non vi era consenso. Ora, 
non vi ha finzione senza legge. 

75. La questione non è mai stata portata avanti i tribunali, 
ed anche gli autori non la discutono. Soltanto insegnano, ed è 
di giurisprudenza, che la retroattività della ratifica non pregiu- 
dica al diritto dei terzi (1). Su questo punto non potrebbe es- 
servi dubbio. La legge rispetta sempre i diritti acquisiti, e non 
permette ai privati di attaccarli. Bisogna dunque dire della ra- 
tifica, supppnendo che retroagisca, quello che la legge dice della 
conferma. É l'applicazione di un principio generale. La legge 
ha per oggetto di tutelare i diritti acquisiti. Ecco porche l'ar- 
ticolo 2 dispone ch'essa non retroagisce. È dunque impossibile 
che la ratifica retroagisca; occorrerebbe all'uopo una disposi- 
zione espressa. Ora, la legge non dice che la ratifica retroa- 
gisce. Ritorneremo su questi principii e sulle difficoltà alle 
quali damio luogo spiegando la legge ipotecaria. 



(1) Pont, t. I, p. 562, n. 1075. 
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§ III. — Del mandatario prestanome, 

76. Si chiama prestanome, in materia di mandato, colui che, 
apparentemente, eserciti i diritti del proprietario sopra una cosa, 
mentre in realtà non è che mandatario. Vi ha un atto pubblico, 
come una cessione, una vendita, col quale una delle parti tras- 
ferisce all'altra la proprietà d'una cosa o di un diritto, od una 
controdichiarazione, o convenzione segreta constata che il pre- 
teso acquirente non è che un mandatario. Quali sono gli effetti 
del mandato conferito sotto questa forma? Bisogna distinguere 
i rapporti fra il mandante e il mandatario dai rapporti delle 
parti a riguardo dei terzi. 

Fra le parti, è la convenzione vera che prevale alla conven- 
zione apparente. Questa non è che una finzione^ mentre la vera 
convenzione è quella segreta. Ora, le parti contraenti sono ob- 
bligate dalla verità e non dalla finzione. A riguardo del vendi- 
tore apparente, il compratore apparente non è dunque che un 
mandatario. I suoi diritti ed obl)lighi saranno retti dalla legge 
del mandato. 

Non così a riguardo dei terzi. Sta il principio che rispetto ai 
terzi le convenzioni segrete le quali derogano ad una con- 
venzione* palese non producono alcun effetto. È ciò che la legge 
chiama una controdichiarazione, e, a termini dell'art. 1321, le con- 
trodichiarazioni non hanno effetto contro i terzi, il che significa 
che a riguardo dei t(Tzi le controdichiarazioni non esistono. 
Dunque, a riguardo dei terzi si ritiene che il mandato non. sussista, 
e quindi colui che, in realtà, è un semplice mandatario avrà i 
diritti che gli dà il suo titolo apparente. So si tratta di una 
cessione, egli sarà considerato conio proprietario di fronte ai 
terzi, «' potrà validamente fare qualsivoglia atto di disposizioiu», 
quanrPanche con ciò eccedesse i limiti del mandato che ha ri- 
cevuto sotto forma di cessione. Tutto ciò che risidteià <lairina- 
dempimento del mandato è che il mandante avrà azione contro 
di lui, ma non avrà alcuna azione contro i terzi. Egli non po- 
trebbe agire se non provando, in forza della convenzione se- 
greta, che il cessionario apparente Jion è elio un mandatario. 
Ora, la convenzione segreta non può essere opposta ai terzi. E 
stato giudicato, in applicazione di questi principii, che il por- 
tatore d'una lettera di cambio può reclamarne il pagamento in 
suo proprio nome, quantunque non sia che il prestanome del 
girante precedente. Egli è proprietario apparente in forza della 
girata, e quindi può esercitarne i diritti (1). 

77. Questi principii rimangono applicabili quando i terzi che 



(I) Rigetto, 2 gennaio 1828 (Dalloz, v. Mandai, n. 29, 2.'}. 
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trattano col prestanome conoscono la sua qualità di mandatario? 
Si legge in una sentenza della Corte di cassazione : « Quando 
il mandante ha costituito il prestanome padrone assoluta 
della cosa, a riguardo dei terzi, importa poco che il terzo col 
quale quest'ultimo ha trattato in suo nome abbia conosciuto la 
sua vera qualità. Questa circostanza non potrebbe esercitare 
alcuna influenza sui diritti e le obbligazioni che nascono dal con- 
tratto. L'atto essendosi compiuto senza la presenza del man- 
dante, che ha voluto rimanervi estraneo, non può essere da lui 
invocato, come non potrebbe essere invocato contro di lui(l)^ 
il che implica che chi costituisce un mandato sotto forma di 
prestanome ha l'intenzione che i rapporti fra il prestanome e i 
terzi siano regolati dall'atto apparente, e che non vi sia man- 
dato che fra lui e il prestanome, di modo che debba ritenersi 
che il mandato, sebbene conosciuto dai terzi, non esista a loro- 
riguardo. Tale può, infatti, essere l'intcMizione di colui che fa 
una cessione apparente. Egli dà cosi facoltà al cessionario di 
agire come tale a riguardo dei terzi. Ma, siccome il cessionario 
apparente è, in realtà, mandatario, nasce la questione <li sapere 
in quale qualità i terzi intendano trattare con lui, quando sanno- 
che il preteso cessionario non è che un mandatario. E Tatto 
apparente» che prevarrà, quantunque i terzi sappiano che non 
è che un atto apparente ? Supponiamo uhe il cessionario abbia 
trattato in tale qualità, e che i terzi abbiano accettato questa 
qualità apparente. In tal caso, bisogna diro, colla Corte di cas- 
sazione, che l'atto apparente regola i rapporti del prestanome 
coi terzi, malgrado la conoscenza ch'essi hanno della realtà 
delle cose. 

Vi ha però un motivo di dubitare. Se il prestanome^ fa ciò 
che non aveva il diritto di fare come mandatario, l'atto sarà 
valido ? Non si può dire che i terzi sono in mala fede ? Secondo- 
la dottrina consacrata dalla Corte suprema , la questione 
della buona fede resta eliminata. Vi ha, infatti, una differenza 
fra la controdichiarazione dell'art. 1321 e il mandato conferito 
sotto forma di prestanome. La controdichiarazione ha per og- 
getto d'ingannare i terzi; essa desta per lo meno l'idea e it 
sospetto di una frode, mentre colui che dà un mandato a un pre- 
stanome non vuole ingannare, egli consente a che il mandatario 
agisca verso i terzi, non come mandatario, ma come cessionario. 
È lui che potrà essere ingannato se il mandatario eccede i li- 
miti del suo mandato. Egli accetta anticipatamente questa con- 
seguenza dell'atto appai^ento che stipula, rinuncia a valersi 
contro i terzi del mandato che questi ignorano o si ritiene igno- 
rino. Ne consegue che non vi ha, nella specie, mala fede da 
parte dei terzi; essi compiono ciò che il mandante li autorizza a 
fare. 



(1) Rigetto, 25 gennaio 1864 (Dalloz 1864, 1, 282). 
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Vedremo più avanti una conseguenza del principio trattando 
dei modi in cui ha termine il mandato. 

78. Non bisogna confondere il prestanome col mandatario 
fittizio. Il prestanome ò un mandatario reale a riguardo del 
mandante, e, rispetto ai terzi, più che mandatario, ha i di- 
ritti che gli dà l'atto apparente in forza del quale agisce 
mentre il mandatario fittizio non prende che in apparenza il 
posto del mandatario reale. Provata la finzioncs il mandatario 
fittizio scompare. I terzi, non avendo ma^ inteso trattare con 
lui, non possono contro di lui avere alcuna azione, come non 
può il mandatario fittizio invocare il suo mandato contro di 
loro. Un terzo costituisce mandatario lo scrivano del notaio che 
stipula Tatto. Non vi ha dubbio che il vero mandatario è il notaio. 
S'egli ha fatto intervenire come mandaUi rio lo scrivano, lo fece 
per poter stendere l'atto. K c(Tto ancora che, dopo la costitu- 
zione di questo mandato fittizio, il mandante non ha mai avuto 
alcun rapporto col mandataiio fittizio, che è sempre stato il 
notaio a interessarsi come mandatario. Dopo qualche anno il 
mandante cita il mandatario fittizio per la resa dei conti. Questi 
risponde che non ha mai avuto alcuna gestione e che non ha 
quindi alcun conto da rendere. Il mandante obbietta che legal- 
mente il notaio non poteva essere mandatario, poiché, come 
tale, non avrebbe potuto redigere l'atto in cui sarebbe stato 
parte quale mandatario. La sentenza risponde, e la risposta è 
perentoria, che il mandante si è prestato a questa illegalità 
costituendo come mandatario il notaio il quale, secondo la legge, 
non poteva esserlo, e non poteva quindi invocare un'infrazione 
di cui era complice. Tutto ciò che si sarebbe potuto conchiu- 
derne si è che egli non aveva azione contro il mandatario ille- 
gale, ma in nessun caso poteva agire contilo un mandatario 
fittizio che, secondo la comune intenzione delle parti interessate^ 
non era mai stato mandatario (1). 



(1) Orléans, 7 genDaio 1842 (Dalloz, v. Mandai, n. 27). 
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CAPO VI. 

Delle diverse maniere colle quali si estingue il mandato. 



§ I. — Della morte. 

79. Il mandalo si estingue, secondo Tart. 200»'}, per la morte 
sia del mandante, sia del mandatario. É una deroga al diritto 
comune. In generale si stipula e si promette per sé e per i 
proprii eredi. I contratti non fluiscono dunque colla morte delle 
parti contraenti. Ma l'art. 1122 soggiunge: «A meno che dalla 
natura della convenzione non risulti il contrario >. Il mandato 
^ una di quelle convenzicmi che, per loro natura, finiscono colla 
morte dell'una o dell'altra delle parti. Pothier ne dice la ra- 
gione. 

II mandato si estingue colla morte del mandante, perchè il 
mandante incarica il mandatario di fare qualche cosa in sua 
vece. Il mandatario, eseguendo il contratto, presta il suo mini- 
stero al mandante, che si ritiene faccia, per mezzo del suo man- 
datario, qiiello che è stabilito dal mandato. Ora, il mandatario 
non può più prestare il suo ministero al mandante defunto, 
e quindi non può più eseguire il mandato dopo la morte del 
mandante. É una conseguenza del principio che domina nel 
mandato. Il mandante agisce, parla nei contratto, promette, 
stipula; il mandatario non fa che rappresentarlo. Ora, il man- 
dante non può più agire dopo che ft morto, e quindi non può 
più essere rappresentato. Si dirà che nulla impedisce che agi- 
scano gli eredi del mandante, come, in tutti i contratti, gli 
eredi prendono il posto del loro autore. Secondo la teoria del 
mandato gi-atuito, si risponde oXw il mandatario ha voluto ren- 
dere im servizio d'aniicizia al mandante e che non ha inteso 
obbligarsi verso i suoi successori. E, anche quando il mandato 
è retribuito, gli eredi del mandante possono non avere nel 
mandatario la fiducia cho aveva il mandante. In tutti i casi, le 
parti potrebbero metter fine al mandato colla revoca o colla 
rinuncia. È parso più semplice e più riguardoso farlo cessare 
di pien diritto. 

Perchè il mandato si estingue colla morte del mandatario ? 
Pothier risponde che il mandato ha per fondamento la fiducia 
ohe il mandante ripone nella persona del mandatario. Questa 
fiducia, accordata per qualità pei'sonali, non si trasmette agli 
eredi. Per conseguenza, la facoltà accordata dal mandante al 
mandatario, di compiere Taffare cho gli è stato affidato col 
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mandato fondato su questa fiducia, non può passare agli eredi 
del mandatario. Le qualità personali e la fiducia che ne risulta 
non si trasmettono per via d'eredità (1). 

80. L'art. 2003 dice che il mandato finisce colla morte natu- 
rale civile del mandante e del mandatario. La morte civile 
è abolita in Francia e nel Belgio. Però, secondo la legislazione 
francese, le pene che importavano la morte civile importano l'in- 
terdizione legalo, giusta la legiie del M njaggio 1854, di modo 
che il mandato finisce sempre, poiché anche l'interdizione è una 
causa che lo fa cessare (2). Nel Belgio l'interdizione legale non 
esiste più (voi. V, n. 246). Cosi il mandato non si estingue più in 
conseguenza della condanna ad una pena che importava già la 
morte civile. 

81. La morte mette fine al mandato di pien diritto, senza che 
vi sia bisogno di notificare la morte del mandante al manda 
tario. Si legge però nel considerando d'una sentenza della Corte 
di cassazione che la morte del mandante deve essere denun- 
ciata al mandatario (3). Senza dubbio, conviene informare il 
mandatario della circostanza che pon fine alle sue facoltà. Può anzi 
essere ciò necessaiio in fatto, se gli eredi vogliono impedire che 
il mandatario continui la sua gestione, perchè, se il mandatario 
ignora la morte del mandante, (juello che ha compiuto in questa 
ignoranza è valido (art. 2008). Ma simili consirlerazioni di fatto 
non hanno alcuna influenza sulla questione di diritto. Non esi- 
gendo la legge alcuna notifica, bisogna decidere, senza alcun 
dubbio, che la morte fa cessare il mandato di pien diritto. Vi 
ha una sentenza formale in questo senso (4). 

82. L'assenza del mandante, nel senso legale della parola, 
non mette fine al mandato. Infatti, l'assenza non è mai equipa- 
rata alla morte. 11 mandatario conserva dunque ogni facoltà. 
Fu giudicato ch'egli può e deve continuare l'esecuzione del 
mandato. Nella specie, il padre, mandatario del figlio entrato 
in servizio nel 1806, continuò ad amministrare gli interessi del 
mandante lungo tempo dopo che il mandante aveva cessato di 
dare sue notizie. Avendo il padi*e intentato azione contro un 
terzo, questi gli oppose che l'esistenza del mandante era dubbia, 
e che spettava al mandatario provarla. Questa difesa non è stata 
accolta. Finché la morte non era provata, il mandato sussisteva 
e il mandatario, essendo nell'ignoranza su questo punto, poteva 
e doveva continuare nella sua gestione. Non toccava a lui dimo- 
strare che il mandante non era perito; spettava al convenuto, che 
sosteneva la mancanza di veste dell'attore, darne la prova. Anzi la 



(i) PoTHiBK, Del mandatOf nn. 101 e 103. Tarriblk, Reliuione, o. 24 (Locuk, 
t. VII, p. 383). 
k2) Pont, t. I, p. 598, n. 1134. 

(3) Rigetto, 8 agosto 1821 (Dalloz, t. Mandai, n. 77). 

(4) Angers, 27 marzo 1846 (Dalloz, 1846, 2, 86). 

Laurent. — Frinc. di dir, civ. — Voi. XXVIIl. — 5, 
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Coi-te (li Bruxelles rifiutò di ordinare la prova della morte, perchè 
questo fatto non era, nella specie, decisivo. Infatti, l'azione era 
validamente proposta, poiché il mandatario versava nella più com- 
pleta ignoranza sulla sorte del proprio figlio, e quindi, anche sup- 
ponendo che il mandante fosse morto, il convenuto doveva egual- 
mente essere condannato (1). 

83. La morte mette fine al mandato di pien diritto. Questo 
principio subisco però una modificazione. A termini dell'art. 1990, 
il mandatario è tenuto a terminare la cosa cominciata alla morte 
del mandante, se vi sia pericolo nel ritardo. Se non vi è urgenza, 
il mandatario deve cessare la sua gestione, perch^ egli non ha 
alcuna facoltà dal momento che conosce la morte del mandante. 
Sotto questo rapporto, l'obbligo del gerente è più stretto che 
quello del mandatario. Egli è obbligato a continuare la sua ge- 
stione, in caso di morte dell'interessato, fino a che l'erede abbia 
potuto prenderne la direzione. Abbiamo spiegato la ragione di 
questa ditferenza al titolo che concerne i quasi-contratti (voi. XX, 
n. 318). 

L'applicazione del principio ha dato luogo ad una strana con- 
troversia. Un mandatario aveva ricevuto mandato di riscuotere e 
trasferire dei crediti. Questo mandato era rimasto senza esecu- 
zione da circa trent'amii. Dopo si lunga inazione, e quando si 
doveva credere* che il mandato fosse adempito, il manda- 
tario fece citazioni in nome di tutti i mandanti, il cui numero 
ammontava in quel momento a centosedici, e si trovò che, 
di costoro, centotrè erano morti. I convenuti opposero la nul- 
lità della citazione. Il mandatario tentò di trincerarsi dietro 
l'art. 1991. La Corte di Parigi riconosce che l'art. 1991 s'ap- 
plica tanto agli atti giudiziali quanto agli atti stragiudiziali, ma 
vi era pericolo nel ritardo quando il mandatario aveva avuto 
circa trent'anni per agire? Doveva egli fare le citazioni a 
caso, senza informarsi nemmeno se i mandanti, dopo si lungo 
lasso di tempo, vivevano ancora? Anche l'art. 2008, invocato 
dal mandatario, era estraneo alla questione. Questa disposizione, 
dice benissimo la Corte di Parigi, viene in soccorso della buona 
fede. Non si deve applicarla se non quando il mandatario ha con- 
tinuato l'esecuzione materiale del. mandato, senza che nulla 
l'abbia avvertito della cessazione del mandato per la morte del 
mandante. Ora, nella specie, il mandatario doveva ben sapere 
che, in uno spazio di trent'anni, un gran numero di mandanti 
erano morti. La Corte pronunciò la nullità della citazione (2). 

84. Quando il mandato si estingue per la morte del manda- 
tario, la legge vuole che gli eredi ne diano avviso al man- 
dante (art. 2010). Cosi, in questo caso, si richiede una notifica 
qualunque. Non potendo gli eredi continuare la gestione, ìm- 



(1) BruxeUes, 27 maggio 1830 (Pagwrièie, ISSO, p. 141). 

(2) Parigi, 22 febbraio 1870 (Daixoz, 1871, 2, 164). 
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porta che il mandante sia avvertito perchè nomini, se occorre, 
un altro mandatario, o s'incarichi egli stesso dell'affare. L'arti- 
colo 2010 soggiunge che gli eredi del mandatario devono prov- 
vedere, nel frattempo, a quanto le circostanze esigono per Tin- 
teresse del mandante. È un mandato che la legge affida agli 
eredi per considerazioni d'equità. Il mandato convenzionale è 
spirato. In stretto diritto, gli eredi devono astenersi, ma l'equità 
richiede ch'essi provvedano alle necessità della situazione. 

Può darsi anche che si formi un nuovo mandato tacito come 
conthiuazione del mandato che cessa per la morte del manda- 
tario. Il caso si è presentato, e la causa venne portata Ano 
davanti la Corte di cassazione. Fra due fratelli era esistita una 
società universale. Uno di essi, incaricato della liquidazione, si rese 
defunto. Gli eredi continuarono la liquidazione, sciente e co- 
sciente il mandante. Più tardi, i suoi eredi domandarono la 
nullità di quanto era stato fatto dopo la cessione legale del 
mandato. La Corte di Bastia convalidò, al contrario, gli atti degli 
eredi, e, sul ricorso, la Corte suprema pronunciò una sen- 
tenza di rigetto. Innanzi tutto gli eredi del mandatario pote- 
vano invocare l'art. 2010, perchè, nelle circostanze della causa, 
era necessario che le operazioni fossero continuate dagli eredi. 
Inoltre risultava dalla sentenza impugnata che il mandante, 
anziché opporsi agli atti di gestione posteriori alla morte del 
mandatario, vi aveva dato il suo consenso. Si era dunque, 
per questo concorso di volontà, formato un nuovo man- 
dato (1). 

85. Il mandato non si estingue sempre per la morte delle 
parti contraenti. Anzitutto esse possono stipulare che il man- 
dato continuerà dopo la loro morte. La Corte di cassazione del 
Belgio ha giudicato cosi pel caso di morte del mandatario. 
Una simile stipulazione, dice la sentenza, non ha nulla di co- 
mune né ai buoni costumi né all'ordine pubblico. La clausola 
fa rientrare il mandato nel diritto comune. Se la legge vi reca 
eccezione, è per la natura del contratto, non per la sua c'n- 
senza. Nella specie, ve ne era una prova certa. Si trattava di 
soci amministratori. Ora, secondo gli articoli 1859 e 18(58, le parti 
possono regolare l'amministrazione della società come meglio cre- 
dono. In mancanza di convenzione, si ritiene che i soci si siano 
data reciprocamente la facoltà d'amministrare l'uno per l'altro. 
Questa facoltà, inerente alla qualità di socio, passa, come tale, 
all'erede del socio defunto, quando è stato convenuto che in 
caso di morte di uno dei soci la società debba continuare col 
suo erede. Se la qualità di mandatario si trasmette, con quella 
di socio, agli eredi delle parti, può anche passare agli eredi 
se l'amministrazione è stata affidata a certi soci, quando tale 
è la volontà delle parti contraenti. Non è, dopo tutto, che una 



(1) Rigetto, 21 maggio 1867 (Dalloz, 1867, 1, 346). 
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questione di fiducia, ossia d'interesse. Ora, la legge permette 
alle parti contraenti di regolare i- loro interessi come loro 
piace (1). ^ 

La Corte di cassazione di Francia ha deciso egualmente nel 
caso di morte del mandante. Si legge nella sentenza che, se è 
vero che il mandato si estingue per la morte del mandante, 
questo principio vien meno davanti ad una volontà contraria 
espressa del mandante (2). Vi lìa però, per quanto riguarda la 
morte del mandante, un motivo di dubitare che non esiste per 
la morte del mandatario. So il mandato s'estingue per la morte 
del mandatario, ciò accade^ unicamente perchè la fiducia non si 
trasmette per via d'eredità. È una questione d'interesse che le parti 
decidono secondo le loro convenienze, derogando alla legge. Non 
cosi della morte del mandante. Il motivo dato da Pothier per 
giustificare la cessazione del mandato è un motivo di diritto 
che pare si attenga all'essenza stessa del mandato. Il mandato 
è una rappresentanza del mandante fatta dal mandatario. Ora, 
si può rappresentare il mandante quando ha cessato di vivere ? 
La questione presenta gravi difficoltà quando il mandato deve 
cominciare soltanto alla morte del mandante. L'esamineremo più 
innanzi. Il dubbio è minore quando l'esecuzione è cominciata 
durante la vita del mandante. Questi ha allora diritti ed ob- 
blighi che può trasmettere ai suoi eredi. Gli eredi saranno ob- 
bligati a continuare il mandato, ma soltanto come vi era obbli- 
gato il loro autore, ossia con facoltà di revocarlo. La conven- 
zione che trasmette il mandato agli eredi del mandante non 
impone dunque loro un mandatario, e quindi la questione non 
ha più interesse. Il mandato si estinguerà quando vorranno gli 
eredi. 

86. La Corte di cassazione soggiunge, nella sentenza che ab- 
biamo citata, che il mandato non si estingue per la morte del 
mandante, né, conseguentemente, per la morte del mandatario, 
quando dall'oggetto del contratto, ossia dallo scopo che le parti 
hanno avuto in vista e dalle circostanze nelle quali il mandato 
è stato conferito, s'induce la volontà contraria. È mi'applicazione 
dello stesso principio. Se le parti possono derogare all'art. 2003 me- 
diante una dichiarazione espn^ssa, possono esprimere una volontà 
contraria anche col dare un mandato che, per sua natura, non 
deve estinguersi alla morte delle parti contraenti. Gli ò cosi 
specialmente quando il mandato è conferito nell'interesse del 
mandante e del mandatario, o nell'interesse del mandante e 
d'un terzo. Quando una persona diversa dal mandante è inte- 
ressata all'esecuzione del mandato, non vi ha più ragione perchè 
il contratto cessi di pien diritto alla morte del mandante. L'in- 
teresse del mandatario o del terzo basta perchè l'esecuzione 



(1) Rigetto, 23 marzo 1860 (Pasicrisìe, 1860, 1, 211). 

(2) Rigetto, 22 maggio 1860 (Dalloz, 1860, 1, 448). 
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del mandato continui. Nel caso giudicato dalla Corte di cassa- 
zione, il mandatario aveva fatto delle anticipazioni al man- 
dante. Costui diede facoltà al mandatario di vendere i suoi 
immobili per coprirsi delle anticipazioni col prezzo proveniente 
dalla vendita. Questo mandato doveva necessariamente, nelFin- 
tenzione delle parti, prolungarsi fino alla completa liberazione 
del mandante. La morte del mandante era dunque affatto indiffe- 
rente. Le circostanze della causa venivano in appoggio di queste 
considerazioni, già per sé stesse decisive. Il mandante aveva 
venduto i suoi immobili al mandatario. Una controdichiarazione 
esprimeva lo scopo della vendita. Inoltre egli fece un testa- 
mento col quale istituiva erede universale lo stesso mandatario. 
La Corte suprema dice benissimo che , dando il mandato 
sotto la forma d'un contratto irrevocabile, il mandante si era 
interdetta la possibilità di revocarlo, il che indicava chiara- 
mente la volontà che il mandato gli sopravvivesse. D'altra parte, 
gli eredi del mandante, spogliati della loro qualità d'eredi da 
un testamento riconosciuto valido, non avevano alcun diritto di 
censurare l'uso fatto del mandato dopo la morte del loro au- 
tore (1). 

Questi principii sono applicabili alla cessiqne dei beni che il 
debitore fa ai suoi creditori per ottenere la sua liberazione. 
Come abbiamo detto al titolo delle Obbligazioni, il contratto di 
cessione o di rilascio è, in realtà, un mafldato che il creditore 
dà ai suoi debitori di vendere i suoi beni senza l'osservanza 
delle formalità prescritte dal codice di precedura per la vendita 
forzata dei beni sequestrati. Poco importa, in questo caso, che 
il mandante o i mandatarii vengano a morire. Il mandato sus- 
siste fino a che i beni siano venduti o il debitore si sia libe- 
rato. Tale è certamente l'intenzione delle parti contraenti, e la 
loro volontà è del tutto legittima, poiché tende a diminuire le spese 
che cagiona l'espropriazione forzata. Il mandato, conferito nel- 
l'interesse di entrambe le parti e per facilitare la liberazione del 
mandante, deve, per l'oggetto del contralto, continuare fino a 
che la vendita sia consumata e i denari distribuiti. 

87. Il mandato conferito a un prestanome s'estingue alla 
morte di costui ? La quistione è controversa, e vi ha qualche 
dubbio. La decisione dipende dal punto di sapere qual sia l'ef- 
fetto di questo mandato a riguardo dei terzi. Secondo l'opi- 
nione da noi insegnata (nn. 76 e 77), il mandato non esiste 
che fra le parti. A riguardo dei terzi, il prestanome non é un 
mandatario, anche quando i terzi sanno che l'atto apparente in 
forza del quale il prestanome agisce é, in realtà, un mandato. 
È l'atto palese che solo si ri^tiene esistere a riguardo dei terzi. 
Ora, questo atto riconosce al prestanome la qualità di pro- 
prietario, e tale qualità non si perde colla morte. La sentenza 



(1) Bigetto, 22 maggio 1860 (Dalloz, 1860, 1, 448). 
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della Corte suprema che abbiamo riportato ne dà un esempio 
e giustifica nel tempo stesso la nostra decisione. Il mandatario 
eraj apparentemente, proprietario, mentre la controdichiarazione 
provava ch'egli era soltanto mandatario. Il mandante venne a 
morire. Il mandato doveva estinguersi ? Nella specie, non vi era 
alcun dubbio, poiché il mandato doveva, eccezionalmente, so- 
pravvivere al mandante per l'oggetto del contratto. Ebbene, 
questa medesima eccezione deve essere ammessa in tutti i casi in 
cui le parti nascondono il mandato sotto la forma d'un atto 
traslativo di proprietà. Ciò suppone che il mandatario ha un 
interesse nel mandato, interesse che sopravvive al mandante; 
altrimenti le parti non avrebbero stipulato un contratto che dà al 
mandatario la qualità apparente e, per conseguenza, i diritti 
del proprietario. Ora, quando il mandato non interessa esclusi- 
vamente il mandante, non s'estingue colla di lui morte. La Corte 
di cassazione ha giudicato cosi in termini assoluti. In diritto, 
essa dice, il mandato propriamente detto non deve essere con- 
fuso col mandato sui generis conosciuto sotto il nome di 
pf^estanome. [\ mandante resta all'infuori di quanto si fa in 
forza di questo contratto, nel senso che il prestanome non 
agisce come suo rappresentante, ma come proprietario e pa- 
drone assoluto della cosa. Ora, il suo diritto di proprietà sus- 
siste*, malgrado la moj^'te di colui che glielo lia conferito. In- 
vanc' si direbbe che questa è una semplice apparenza. A riguardo 
dei terzi, è il solo contratto appan^nte che fa la legge delle 
parti. Ciò risulta dalla volontà stessa di colui che ha costituito 
il mandato sotto questa forma, e quindi egli vuole che le fa- 
coltà da lui conferite al prestanome continuino anche dopo la 
sua morte. Ne consegue, dice la Corte di cassazione, che la 
morte del mandante non potrebbe portare nessun cambiamento 
nei rapporti del prestanome coi terzi, nò infirmare, pertanto, 
gli effetti delle convenzioni intervenute tra il prestanome e i 
terzi. Queste convenzioni sono, a riguardo del mandante, res 
inter aiios nota. Egli non vi figura, perchè non lia voluto figu- 
rarvi, e quindi la sua morto è cosa indiff'orente. L'atto appa- 
rente deve continuare a produrre i suoi efl'etti, perchè tale 
è la volontà del mandante (1). 

Si obbietta che l'atto apparente non può più avere eflfetto 
quando i terzi conoscono la realtà delle cose. È evidente, si 
dice, che le facoltà dei mandatario spirano colla morte del man- 
dante. I terzi che sanno di trattare con un mandante non pos- 
sono dunque invocare l'atto apparente per trattare con un pre- 
stanome che sanno essere senza facoltà (2). Vi è una sentenza 



(1) Rigetto, 25 gennaio 1864 (Dali.oz, 1864, 1, 282). Ofr. Troplong, Del mandato^ 
n. 738. 

(2) Pont, t. 1, p. 603, n. 1143. Aubry e Rau, t. IV, p. 636, note 11 e 12, $ 410. 
Masse e Vergè in Zacoariak, t. V, p. 56, nota 11. 
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della Corte suprema che pare favorevole a questa opi- 
nione. La Corte, senza arrestarsi alle apparenze, ha giudicato 
che il mandato conosciuto dai terzi finisce per la morte del 
mandante. Nella specie, si trattava d'una cessione d'azioni in- 
dustriali consentita, dopo la morte del proprietario reale di 
queste azioni, da colui che non ne era che il proprietario ap- 
parente. La Corte di Parigi annullò la cessione. Il ricorso fu 
ammesso dalla sezione delle richieste e respinto dalla sezione 
civile in seguito a deliberazione in Camera di consiglio; il che 
prova che vi era dubbio (1). La sentenza non discute la que- 
stione; essa non parla nemmeno del mandato particolare che si 
chiama pf^estanome : la Corto si attiene ai princìpii del man • 
dato. Forse essa non ha considerato il proprietario apparente 
come un vero prestanome, avente facoltà, in forza della vo- 
lontà del mandante, d'agire, a riguardo dei terzi, come pro- 
prietario. E certo che tutto dipende dall'intenzione delle parti 
contraenti, e spetta ai jriudici del fatto apprezzare questa in- 
tenzione. 

88. Vi ha una questione che ci pare più dubbia, benché la 
dottrina e la giurisprudenza siano concordi nel risolverla. Può 
il mandante conferire un mandato la cui esecuzione non debba co- 
minciare che dopo la sua morte ? Nell'antico diritto si ammet- 
teva la validità di questo mandato. Pothier dice : « Il principio 
che il mandato si estingue per la morte del mandante subisce 
necessariamente eccezione quando l'affare che ne forma l'og- 
getto è di tal natura da non dover farsi che dopo la sua 
morte » (2). Questa opinione è insegnata dagli autori moderni 
e consacrata dalla giurisprudenza senza discussione, quasi si 
trattasse d'una dottrina certa, come dice Pothier (3). Era certa 
per lui, perchè il diritto romano ammetteva la validità di tale 
mandato. Vi hanno però gravi motivi di dubitare. Si cita d'or- 
dinario Tesecuzione testamentaria come esempio d'un mandato 
che comincia soltanto alla morte del mandante. Abbiamo trat- 
tato questa materia ai titoli delle Donazioni e Testamenti^ e, 
in quell'occasione, abbiamo tracciato i limiti imposti, secondo la 
nostra opinione, alla facoltà di colui che dispone pel tempo in 
cui non sarà più. II proprietario ha un potere assoluto durante 
la sua vita, ma, nel punto stesso in cui muore, questo po- 
tere cessa, poiché da quel momento la proprietà e, di regola, 
il possesso passano ai suoi eredi. 

Se, a partire dalla sua morte, il proprietario non può più 
fare alcun atto di disposizione, non può dare del pari mandato 
di fare checchessia in suo nome. Infatti, è il mandante che 



(1^ Rigetto, sezione civile, 9 febbraio 1848 (Dalloz, 1848, 1, 97). 

(2) POTHIBB, Del mandato^ n. 108. 

(3) Parigi, 10 dicembre 1850 (I>alloz, 1851, 2, 1). Dubanton, voi. XVIII, p. 292, 
n. 284. Pont, t. I, p. 603, n. 1145. 
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agisce per mezzo del mandatario. Ora, come mai il mandatario 
rappresenterebbe e comincerebbe a rappresentare una persona 
defunta ? Si dirà rappresentato dal mandatario non già il 
defunto, ma il suo erede. Qui sta il nodo della difficoltà. 
Può il defunto vincolare i suoi eredi con un contratto che 
non Ivincolava lui stesso? Ci pare che porre la quistione 
sia risolverla. Un contratto non si forma che per concorso 
di consenso. Ora, al momento della morte, il mandante non 
può più consentire e gli eredi non consentono. Quindi il 
contratto non può formarsi. Si dirà che il mandato si è 
formato durante la vita del mandante ? No, perchè il man- 
dante non ha inteso obbligarsi, non dovendo il mandato co- 
minciare che alla sua morte. Egli intende dunque obbligare ì 
suoi eredi senza essere obbligato egli stesso. Ora, questo è 
impossibile, poiché gli eredi non sono obbligati che come suc- 
cessori universali del defunto. Ciò risponde ad un'altra obbie- 
zione. Abbiamo ammesso, colla dottrina e colla giurisprudenza, 
che le parti contraenti possono convenire che il mandato con- 
tinuerà a riguardo degli eredi. Se può continuare, si dice, perchè 
non potrebbe cominciare ? La ragione è semplicissima. Noi pro- 
mettiamo e stipuliamo per noi e per i nostri eredi, nel senso 
che, se siamo obbligati noi, lo saranno i nostri eredi, siccome 
coloro che succedono nelle nostre obbligazioni ed esercitano i 
nostri diritti. Ma, se noi non siamo vincolati, i nostri eredi non 
possono esserlo che col loro consenso, e quindi il contratto non 
comincia che a partire da questo consenso. 

89. La lotta del libero pensiero contro la Chiesa ha dato 
luogo ad una questione che si riannoda alla materia di cui ab- 
biamo trattato. Collo svilupparsi deirintelli'zenza, l'uomo si stacca 
da una Chiesa fondata sulla superstizione e l'ignoranza : tutti 
quelli che pensano cessano necessariamente di essere cattolici. 
Se ognuno avesse il coraggio di confessare ciò che crede e ci^ 
che non crede, non rimarrebbero più alla Chiesa che i non pen- 
santi. La maggior parte di coloro i quali s'allontanano così 
dalla fede tradizionale cessano dalle pratiche religiose durante 
l'intero corso dalla loro vita; ma, giunti in vista della morte, 
riesce facile alla scaltrezza sacerdotale di carpire una specie 
di confessione... che diciamo ? Nel più dei casi, essi confessano 
dei cadaveri : basta la complicità di qualche femmina idiota, e 
gli organi della Chiesa inneggiano al trionfo! Ma è il trionfo 
della menzogna e della frode. 

La ignobile commedia che i ministri della Chiesa recitano 
spesso al letto dei morenti o dei morti ha sempre sollevato l'in- 
dignazione degli uomini retti e sinceri, i quali hanno avvisato 
al mezzo di tutelare i liberi pensatori da sindli attentati, dando 
mandato ad un amico di sorvegliare a che i preti non possano 
penetrare, negli ultimi momenti, presso di loro e le esequie 
siano celebrate senza quelle cerimonie religiose che in vita essi 
repudiarono. Si domanda se ciò può farsi per testamento. Vi 
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sono nella specie due mandati, un mandato tra vivi ed un 
mandato testamentario. È durante la vita del mandante che il 
prete penetra nella camera dei morenti; è dunque durante la 
vita del mandante che il mandatario è chiamato ad eseguire il 
suo mandato. Quindi il mandato deve darsi nella forma ordi- 
naria, vale a dire con una scrittura privata, sen'altra forma- 
lità che la firma. Il nome del mandatario può restare in 
bianco. Per prevenire o^ni questione in quei tristi momenti, in 
cui d'ordinario il mandante non ha più il pieno uso delle sue 
facoltà mentali, sarebbe bene munire il mandato di data certa 
colla registrazione. Bisogna «guardarsi dal dare questo primo 
mandato per testamento, perchè, non avendo il testamento ef- 
fetto che alla morte del testatore, la fomiglia, d'accordo coi mi- 
nistri della Chiesa, potrebbe escludere il mamhitario, dicendogli 
ch'egli non ha alcun mandato tra vivi. 

Il secondo mandato non riceve esecuzione che dopo la 
morte del mandante. Qui non vi ha più alcun dubbio quanto 
alla forma. L'atto deve essere steso nella forma testamentaria. 
Ma bastano queste forme per convalidare un semplice mandato 
concepito in questi termini : « Io incarico il mio amico A... di 
vegliare a che mi si seppellisca senza alcuna cerimonia reli- 
giosa ? ». Se l'atto non contenesse che questa disposizione senza 
alcun legato, si potrebbe contestarne la validità. A nostro av- 
viso, non vi ha testamento quando il testatore non dispone dei 
suoi beni. Lo dice l'art. 895. Invano si obbietterebbe che la 
legge permette di nominare un esecutore testamentario incari- 
cato di adempiere le ultime volontà del testatore. Rispondiamo 
che non può esservi esecuzione testamentaria senza testamento 
(art. 1031), e non vi ha testamento senza disposizione di beni 
(voi. XIV, n. 334). É, del resto, facilissimo soddisftire al voto 
della legge. Il testatore non ha che da istituirò legatarii i suoi 
eredi legittimi. Ecco il testamento. Viene poi il mandato come 
noi lo abbiamo formulato. 

Si può fare un'altra obbiezione, e bisogna aspettarsi una vio- 
lenta opposizione ove si conibatte il dominio della Chiesa. Il 
mandato relativo al seppellimc^nto non è previsto dalla legge. 
Ora, l'uomo non può fare dopo la sua morte che quello che la 
legge lo autorizza a fare, poiché egli non ha più alcuna volontà 
da manifestare quando non vive più (voi. XIV, n. 332). Il prin- 
cipio è incontestabile, ma la legge vi deroga per gli atti d'ul- 
tima volontà, e l'eccezione si è introdotta precisamente per le 
disposizioni religiose che il testatore vorrebbe prendere e che 
gli eredi troppo di sovente trascurerebbero. Un uomo ricco, 
ma vero cristiano, dichiara nel suo testamento che vuole es- 
sere seppellito come si seppelliscono i poveri. Nessuno conte- 
sterà la validità di una simile disposizione, e quindi si deve 
convalidare anche una disposizione relativa al seppellimento re- 
ligioso. Io posso dire che intendo essere sotterrato secondo i 
riti della tal confessione religiosa, e devo anche avere il 
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diritto di dichiarare che non voglio alcun ministero religioso. 
Se si limitano le facoltà deiresecutore testamentario, è perchè 
il testatore non può intralciare il diritto di proprietà dei suoi 
eredi, a cui i beni del defunto appartengono dal momento della 
di lui morte. Ora, nella specie, non si tratta dei beni che il te- 
statore lascia; egli dispone dei suoi resti mortali. E chi' ose- 
rebbe negargli questo diritto ? 



§ II. — Deir interdizione, 

90. Il man Ulto si estingue per l'interdizione del mandante o 
del mandatario (art. 2003). Si comprende che il mandato fi- 
nisca per l'interdizione del mandatario. L'interdetto è privato 
dell'esercizio de' suoi diritti civili, nel senso che è colpito da 
una incapacità assoluta di contrattare per quanto riguarda i 
suoi interessi pecuniari!, e quindi è, impossibile che adempia il 
mandato che gli venne conferito. E il tutore che rappresenta 
l'interdetto in tutti gli atti che questi deve fare, ma il tutore 
non potrebbe essero mandatario. Non è a lui, ma all'interdetto 
ch(» il mandato fu conferito, e la fiducia verso il manda- 
tario è personale, essa non si trasmetto al suo tutore. 

Il mandato finisce anche per l'interdizione del mandante. A 
rigore, il mandatario potrebbe continuare la sua gestione, e 
l'amicizia che lo ha portato ad accettare il mandato dovrebbe 
indurlo a continuarne l'esecuzione quando il mandante, suo 
amico, è colpito da una di quelle terribili malattie che non 
permettono più all'ammalato di curare i suoi interessi. Perchè 
dunque la legge vuole che il mandato finisca di pien diritto 
per l'interdizione del mandante ? Porche il cambiamento di 
stato operato dall'interdizione porta un cambiamento essenziale 
nei rapporti delle parti contraenti. Il mandatario ronde un ser- 
vizio ad un amico. Questo servizio è gratuito, perchè non bi- 
sogna mai perder di vista che le disposizioni del codice sup- 
pongono la gratuità del mandato. Le relazioni che si formano 
fra le parti sono dunque relazioni amichevoli. Quando il man- 
datario è chiamato a render conto della sua gestione, deve 
aspettarsi che il mandante metta nell'esercizio dei suoi diritti 
lo stesso effetto che, alla sua volta, egli ha messo nell'esecu- 
zione delle suo obbliiiazioni, vale a dire che tutto si comporrà 
fra amici, e non socondo lo stretto diritto. Non sarà più così 
quando il mandante è interdetto. II mandatario avrà a che fare 
con un tutore, il quale non conosce o non deve conoscere che 
il diritto del mandante. La sua prima obbligazione è di man- 
tenere questo diritto. Cosi il cambiamento di stato del man- 
dante cambia intieramente lo relazioni che si formano col man- 
dato, e quindi è giusto che queste relazioni siano rotte. 

91. Anche la donna cambia stato quando si marita, poiché, 



CO>IE SI ESTINGUE IL MANDATO. 75 

di capace che era, diviene incapace. Si deve conchiuderne che 
si estingue tanto il mandato ch'essa ha dato quanto quello che 
ha ricevuto? Se la moglie è mandataria, il mandato deve ces- 
sare per le ragioni che abbiamo dette (n. 90). Incapace di con- 
trattare, non è più la moglie che agirà, ma il marito, ammini- 
stratore legale dei suoi beni. Ora, il mandante ha inteso con- 
trattare colla moglie e non col marito. É la dottrina di 
Pothier, ed è seguita dagli autori moderni. Vi ha però un mo- 
tivo di dubitare. La donna maritata può essere mandataria 
senza Tautorizzazione del marito. Perchè non potrebbe conti- 
nuare il mandato quando si marita? Pare appunto che tale sia 
stato il pensiero degli autori del codice, perchè essi avevano 
sotto gli occhi il trattato di Pothier che seguono passo per passo. 
Ora, Pothier pone il principio in termini generali. Il cambia- 
mento di stato, egli dice, cho sopravviene nella persona del 
mandante estingue il mandato al pari della morte del mandante. 
Poi applica il suo principio alla donna maritata e all'interdetto. 
Ma Pothier non dice che il mandato si estingue pel cambia- 
mento di stato del mandatario (1). Che cosa hanno fatto gli 
autori del codice? Essi non hanno riprodotto il principio del 
cambiamento di stato, ma hanno ammesso soltanto che il man- 
dato si estingue per Tinterdizione. Non si deve conchiuderne 
che il cambiamento di stato lascia sussistere il mandato ? Quando 
la moglie è mandante il cambiamento di stato non ha altro 
effetto che di rendere il mandatario responsabile verso il ma- 
rito, se questi ha l'amministrazione dei beni della moglie. Se 
la moglie conservasse la libera amministrazione dei suoi beni, 
non vi sarebbe alcun motivo perchè il mandato cessasse. Forse 
il legislatore non ha voluto entrare in tutte queste distinzioni. 
Ad ogni modo il silenzio della legge basta, a nostro avviso, 
perchè si debba ammettere che il mandato non si estingue di 
pien diritto poi cambiamento di stato di una delle parti con- 
traenti. 

Gli autori moderni decidono la questione, per quanto riguarda- 
il mandante, con un'altra considerazione. Essi insegnano che il 
mandato finisce quando il mandante, in conseguenza del cam- 
biamento di stato, non avrebbe più il diritto di conferire il 
mandato che ha dato quando era capace. Cosi il prodigo che 
ha conferito mandato d'alienare quando non era inabilitato, non 
potendo più alienare né, per conseguenza, dar mandato d'alie- 
nare quando è inabilitato, ne risulta, si dice, che il mandato è 
revocato. A noi pare che tale non è il vero motivo di decidere. 
La locazione non finisce quando il locatore è interdetto o ina- 
bilitato, quand'anche la locazione eccedesse i limiti di un atto 
d*amministrazione. Se accade altrimenti del mandato conferito da 



(1) Pothier, Del mandaiù, nn. 103 e 104. Cfr. Dcranton, voi. XVIII, p. 295, 
n. 286, e Pont, t. I, p. 604, u. 1147. 
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una persona che sia dopo interdetta, non è perchè l'interdetto 
non abbia il diritto di conferire un mandato, ma perchè il cam- 
biamento di stato altera i rapporti che il mandato suppone fra 
il mandante e il mandatario. Spetta dunque al legislatore ve- 
dere se questo cambiamento è abbastanza considerevole perchè 
il mandato debba cessare. Quindi il silenzio della legge basta 
per decidere la questione. 



§ ITI. — Dell'insolvenza e del fallimento. 

92. Il mandato si estingue, per l'insolvenza del mandante o 
del mandatario (art. 2003). E ammesso, dalla dottrina e dalla 
giurisprudenza (1), che il mandato finisce anche pel fallimento, 
perchè il fallimento non è altro che Tinsolvenza del commer- 
ciante. Non è per nulla esatto il dire che il fallimento sia l'in- 
solvenza, perchè questa è lo stato d'insolvibilità, mentre il fal- 
limento è lo stato di cessazione dei pagamenti, e un commer- 
ciante può cessare i suoi pagamenti senza essere insolvibile. 
Però, per quanto riguarda il mandato, il fallimento può essere 
assimilato all'insolvenza, anzi i motivi che si danno per giusti- 
ficare la cessazione del mandato s'applicano più al fallimento 
che all'insolvenza. 

Perchè il mandato si estingue quando il mandante cade nello 
stato d'insolvenza? Perchè, dice Tarrible, il disordine dei suoi 
afl'ari ha sovvertito tutta la sua sostanza. Tutto quanto egli 
possedeva è passato nelle mani dei suoi creditori (2). Questo è 
vero del fallimento che toglie al fallito l'amministrazione dei 
suoi beni, non ò vero del debitore civile insolvente, , perchè 
questi conserva l'anmiinistrazione del suo patrimonio. É stato 
anzi giudicato che il debitore insolvente può dare un mandato 
sia per l'amministrazione, sia per la disposizione dei suoi beni, 
il che è giustissimo, perchè, avendo il potere d'amministrare e 
di disporre, egli può dare ad un mandatario la stessa difficoltà (3). 
Non vi è dunque alcuna ragione di far cessare il mandato per 
un'incapacità die verrebbe a colpire il mandante; come non vi 
è alcuna ragicme del cambiamento di stato che si sarebbe ope- 
rato nella sua persona, perchè il suo stato rimane lo stesso. 
Egli può fare, quantunque insolvibile, quello che poteva fare 
essendo solvibile. In sostanza, la legge ha applicato, sbadata- 
mente, al debitore civile che si rende insolvente ciò che è vero 
soltanto del debitore fallito. Perchè il mandato finisce per l'insol- 
venza il fallimento del mandatario ? Tarribk» risponde : Perchè 



(1) Pont, t. I, p. 605, n. 1149. Cassazione, 24 agosto 1847 (Dalloz, 1847, 1, 

(2) Taiìbiblk, Relazione, n. 24 (LocRi5i, t. VII, p. 388). 

(3) BruxeUes, 20 maggio 1826 {Pa»%cr\9ie, 1826, p. 152). 
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il mandatario non merita più alcuna fiducia. Infatti, il manda- 
tario risponde della sua gestione, ma questa responsabilità di- 
viene derisoria quando il mandatario si rende insolvente o fal- 
lito. Per il fallito, vi ha una ragione» di più. Egli ò privato del- 
ramministrazione dei suoi beni. Sarebbero dunque, in realtà, i 
sindaci o gli agenti del falliinenio che eseguirebbero il man- 
dato. Ora, il mandante ha trattato col mandatario per la fiducia 
che aveva in lui, considerazione tutta personale, che deve far 
cessare il mandato, perchè il mandante non ha certo voluto 
affidare la gestione dei suoi interessi ai sindaci di un falli- 
mento. 

93. La leggo pone l'insolvenza alla stossa stregua della morte 
e deirinterdizione. In tutti questi casi, il mandato s'estingue di 
pien diritto. Non vi ha difficoltà poi fallimento ch(^ venga dichiarato 
da una senlonza, ma l'insolvenza è un semplice stato d'insolvi- 
bilità, cho si manifesta mediante gli atti dei creditori. Bisogna 
dunque ch(* vi siano degli atti, doi sequestri perchè il debitore 
sia insolvente (1). Rimandiamo a quanto si è detto al titolo della 
Società (voi. XXVI, n. 387). 

94. CAì attieheil mandatario compie dopo che è divenuto insol- 
vente od è fallito sono nulli, poiché non ha più il diritto dì 
agire; il che vuol dire che questi atti non possono essere op- 
posti al mandante. Si domanda se il mandatario possa invocare 
tale nullità. La Corte di cassazione ha giudicato che il manda- 
tario fallito non può opporre la nullità degli atti da lui compiuti 
dopo il suo fallimento. Il solo mandante ha questo diritto (2). A 
primo aspetto, ciò sembra in opposizione col principio che il 
mandato cessa di pien diritto. Se il potere in forza del quale il 
mandatario agisce cessa di pien diritto, non si deve conchiu- 
derne che anche gli atti da lui eseguiti cadono di pien diritto ? No, 
perchè la It^gge stessa convalida gli atti che il mandatario ha 
fatto nell'ignoranza della causa che ha fatto cessare il man- 
dato, e dispone che le obbligazioni vanno eseguite a riguardo 
dei terzi che sono in buona fede (articoli 2()08 e* 2009). La legge 
tien dunque conto delle circostanze della causa, il che esclude 
la nullità di pien diritto. Ciò è anche conforme ai principii ge- 
nerali che reggono la nullità. Quando la nullità è d'interesse 
privato, non può essere domandata che dalla parte nel cui 
vantaggio è stata introdotta. Ora, la cessione del mandato e 
le consegiienze che ne risultano sono essenzialmente d'interesse 
privato. K nell'interesse del mandante che* la legge mette fine 
al mandato, e quindi egli solo può invocare la nullità degli atti 
che fa il mandatario. 

95. Non ogni mandato s'estingue pel fallimento o l'insolvenza 
delle parti contraenti. L'art. 2003 suppone un mandato ordi- 



y 



(1) Gand, 29 luglio 1875 {Pasicnsie, 1876, 2, 188). 

<2) Cassazione, 24 agosto 1847 (Dalloz, 1847, 1, 329). 
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nario conferito unicamente nell'interesse del mandante. Quando il 
mandato è dato nell'interesse del fallito, è sottinteso ch'esso 
non viene revocato pel fallimento. La massa ha interesse all'esecu- 
zione del mandato, e i sindaci o gli agenti sono incaricati di 
mantenere e curare l'esecuzione di tutte* le convenzioni che 
attribuiscono un diritto al. fallito. Per contro, la massa è obbligata 
dalle convenzioni in cui figura il fallito, e quindi dal mandato, 
quando questo mandato fa parte d'un insieme di convenzioni 
conchiuso in buona fede. Il mandato è, in questo caso, una 
clausola d' un contratto sinallagmatico , e tali convenzioni 
conservano la loro efficacia dopo la dichiarazione di fallimento 
del mandatario, salvo ai rappresentanti della massa vegliare 
a che il mandato sia eseguito secondo i termini del contratto. 
Cosi fu giudicato dalla Corte di cassazione. Nella specie, il 
mandato era una clausola accessoria d'una permuta, ed era stato 
conferito nell'interesse di tutte le parti contraenti. Quindi non era 
più il contratto unilaterale che suppone l'art. 2003: il mandata 
formava una convenzione bilaterale, obbligatoria per la massa^ 
nello stesso modo che la massa poteva invocarla per i diritti 
ch'essa accordava al debitore. Invano essa invocava l'art. 2003. 
Permetterle di far. cessare il mandato, pur approfittando del con- 
tratto in quanto ne risultavano diritti pel debitore, sarebbe 
stato scindere il contratto, il che è contrario ad ogni prin- 
cipio (1). 



§ IV. — Della ì^evocazione del mandato. 

96. Il mandato s'estingue per la revocazione del mandatario- 
(art. 2003). A termini dell'art. 2004,. il mandante può revocare 
la sua procura quando gli pare. K una deroga ad una norma 
fondamentale delle convenzioni. Secondo l'art. 1134, esse ten- 
gono luogo di legge a coloro che le hanno fatte, e non pos- 
sono essere revocate che col loro mutuo consenso. Perchè la 
legge permette al mandante di revocare il mandato colla sua sola 
volontà ? L' Esposizione dei motivi risponde alla domanda r 
« Quando un uomo affida i suoi interessi ad un altro, è sempre 
sottinteso che questi non ne rimarrà incaricato se non fin 
quando continuerà la fiducia che gli è stata accordata, perchè 
il mandante non aliena né perpetuamente, e nemmeno a tempo, 
il pieno esercizio dei suoi diritti, e il mandato cessa quando 
piace al mandante di notificare il suo cambiamento di vo- 
lontà » (2). Bisogna aggiungere che il mandato si conferisce nell'in- 



(1) Rigetto, sezioue civile, 31 luglio 1872 (Dalloz, 1872, 1, 300). Liegi, 4 mag- 
gio 1844 (PoHcrmey 1847, 1, 82). 

(2) Berlibr, E8p08izi<me dei motivi, n. 9 (Locré, t. VII, p. 375). 
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teresse unico dei mandante. È Taffare di costui che forma l'oggetto 
del mandato, e quindi egli deve avere il diritto di arrestare l'e- 
secuzione del mandato quando cambia avviso o i suoi interessi 
si modificano. Il mandatario presta un servizio al mandante. 
Ora, la prestazione d'un servizio non costituisce un diritto, . e 
quindi il mandatario non ha alcun diritto da opporre al man- 
dante, quando questi dichiara che non ha più bisogno di 
questo servizio, o che non vuol più che il mandatario glielo 
presti. Non è necessario che il mandante motivi la sua revoca. 
L'art. 2004 dice ch'egli può revocare la procura ,« quando 
gli pare », e quindi senza addurre alcun motivo. É un di- 
ritto pel mandante, e questi ne usa come vuole. 

97. Non vi ha in proposito alcuna difficoltà quando il man- 
dato, è gratuito, ed è quello che il codice suppone sempre. Esso 
non fa che consacrare regole tradizionali, come ha detto l'ora- 
tore del Governo neìY Esposi^ ione dei motivi (1). Ora, nell'an- 
tico diritto, il mandato era gratuito per sua essenza, di modo 
che il mandatario non aveva alcuna ragione di opporsi ad una 
revoca che lo liberava, in realtà, da un peso. Secondo il codice 
civile, il mandato può essere retribuito, e lo è di sovente. Dì 
qui la questione di sapere se sia applicabile il diritto assoluto di 
revoca quando il mandatario è retribuito. L'aff*ermativa è am- 
messa dalla dottrina e dalla giurisprudenza (2), e non potrebbe 
essere contestata. La legge non distingue fra mandato gra- 
tuito e mandato retribuito, il che tronca la questione, poiché 
non è permesso all'interprete introdurre distinzioni nella legge. 
Il legislatore avrebbe forse dovuto distinguere in più d'una 
delle disposizioni che implicano la gratuità del mandato, ma 
l'interprete deve prendere la legge qual'è. Si può d'altronde 
giustificarla per quanto riguarda la revoca del mandato anche 
retribuito. Resta sempre vero che ogni mandato ha per og- 
getto principale l'interesse del mandante. Il fatto che il manda- 
tario riceve una retribuzione non toglie ch'egli faccia là cosa 
per il mandante e in di lui nome. Si potrebbe soltanto doman- 
dare se il mandante che revoca il mandatario non gli debba 
una indennità. Per principio, no. Ciò risulta dai termini asso- 
luti della legge. Il mandante revoca il mandato quando gli 
pare. La legge non aggiunge nessuna riserva in favore del 
mandatario. Cosi il mandante esercita un diritto, e chi usa d'un 
diritto non fa torto a nessuno. Non si può ritenere ch'egli faccia 
torto al mandatario che revoca. Questi è retribuito in ragione 
del servizio che presta. Se non presta più servizio, non può più 
reclamare alcun compenso. 

98. Tuttavia l'applicazione del principio non è senza diffl- 



(1) Bebukr, Eipoiigione dei motivi^ n. 11 (LocRé, t. VII, p. 376). 
(3) Dttrahton, t. XYIII, p. 379, n. 272, e tatti gli autori. Rigetto, Corte di 
easMzione del Belgio, 24 aprile 1845 {Pasicriaie, 1846, 1, 484). 
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colta. La teoria del codice suppone il mandato una cosa molto 
secondaria pel mandatario, un semplice accidente nella sua 
vita. Questa supposizione non è sempre esatta. Vi sono manda- 
tarii che trovano i loro mezzi di sussistenza nei mandati o nelle 
commissioni che compiono. È certo che la revoca d'un commesso 
che esercita un mandato gli reca un danno, se non trova im- 
mediatamente un'altra posizione. Non sarebbe giusto accor- 
dargli una indennità? La legge non gliene accorda alcuna, e 
quindi non può avervi diritto che in forza d'una convenzione 
espressa o tacita. 

La Corte di cassazione ha posto benissimo il principio. E della 
natura del mandato, essa dice, che il mandante possa revocare 
la sua procura quando gli pare, e^ il legittimo esercizio di 
questo diritto non lo assoggetta a danni ed interessi di sorta 
verso il mandatario. Ma nessuna disposizione della legge proi- 
bisce di modificare il contratto di mandato con convenzioni par- 
ticolari, e quindi è lecito alle parti stipulare che la procura non 
potrà essere revocata senza che il mandatario riceva una in- 
dennità. Su questo*punto non potrebbe esservi alcun dubbio. 
Ma occorre che la convenzione sia espressa? No, perchè il 
consenso delle parti può essere tacito. Nella specie, si trattava 
del mandatario d'una società d'assicurazioni sulla vita. Dopo 
avere inutilmente tentato di crearsi una clientela nell'Alsazia, 
la società, dice la Corte di Colmar, fu abbastanza fortunata 
per trovare un agente intelligente e attivo che riuscì a procu- 
rarle delle adesioni. Sulle istanze della società questo agente 
entrò definitivamente al suo servizio come mandatario. Tale 
fu il punto di partenza della causa. Secondo la convenzione 
che intervenne fra la società e il suo mandatario, questi do- 
veva riscuotere il trenta per cento sugli affiiri nuovi e il 
tre per cento sull'incasso delle prime annualità. Il mandatario 
fu revocato. Aveva egli diritto ad una indennità ? Il primo giu- 
dice decise la questione in suo favore, ma in termini troppo 
assoluti. Secondo l'intenzione manifesta delle parti, dice la Corte 
di Colmar, il mandatario doveva conservare la sua agenzia, a 
meno che non se no fosse reso indegno, fino a che avesse tro- 
vato, nella percezione successiva del tre per cento, il rimborso 
delle sue spose ed il compenso alle sue cure ed al suo zelo. 
D'altronde, essa soggiunge, tanto l'equità quanto le consuetu- 
dini non permettono ad una società d'assicurazioni di conge- 
dare, senza indennizzarlo, un agente che non ha demeritato. 
Non è questo invertire la regola stabilita dall'art. 2004? La 
legge stabilisce che il mandante può revocare a volontà il manda- 
tario, e la Corte dice che non può revocarlo se non indenniz- 
zandolo, il che restringe singolarmente il potere assoluto del 
mandante. La Corte prevede l'obbiezione, e tenta rispondervi : 
« Se il mandante ha, in modo assoluto e incontestabile, il di- 
ritto di revocare i suoi agenti, l'esercizio di questo diritto, che 
può giustificarsi quando si tratta d'un impiegato colpevole d'una 
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gran negligenza, o di torti più gravi, non è più che una rot- 
tura abusiva e dannosa quando la revoca ha luogo senza caitsa 
legittima » (1). 

La decisione della Corte è contraddittoria. Essa riconosce nel 
mandante il potere assoliUo di revoca, e non gli permette d'e- 
sercitarlo, senza indennità, che per causa legittiììia. Noi non 
entriamo nell'esame dei fatti. Poco importi! che il mandatario 
avesse sempre ricevuto attestazioni della piena soddisfazione 
dei suoi committenti: ciò ò estraneo alla questione di di- 
ritto. In realtà, la Corte confonde il mandato .colla locazione 
d'opera, ed applica al mandatario i principii che la giurispru- 
denza ha consacrati in favore dei commessi (voi. XXV, nn. SOS- 
SIO). Non diciamo ch'essa abbia torto, ma bisogna vedere se la 
sua teoria si concilia coU'art. 2004. 

Sul ricorso, la sezione delle richieste pronunciò una sentenza 
di rigetto, ma la Corte di cassazione ha cura di restringere la 
dottrina troppo assoluta della sentenza impugnata. Essa prende 
come punto di partenza la convenzione tacita che era interve- 
nuta fra la società d'assicurazioni e il suo agente. Questa con- 
venzione derogava al poterci assoluto che l'art. 2004 accorda al 
mandante, nel senso che il mandante non poteva revocare il 
mandatario senza indennizzarlo, a meno che non vi fosse una 
colpa imputabile all'agente. K questa convenzione che la società 
aveva violata. La Corte (ionchiude che, condannando, in si/nili 
rircostanze^ la società ad indennizzare il suo mandatario revo- 
cato, la Corte di Colmar non ha disconosciuto alcun principio 
di diritto, e che la sua decisione è giustificata dalla consuetu- 
dine e dall'equità (2), 

99. Tali sono i veri principii. In mancanza d'una convenzione, 
il mandante conserva il diritto assoluto di revoca, senza al- 
cuna indennità. Il mandatario non ha dunque diritto ad una in-/ 
dennità se non provando ch'essa gli è stata promessa, dero- 
gando alla legge. Ammettendo che questa deroga può essere 
tacita, la Corte di cassazione è già sulla china delle conces- 
sioni ch'essa fa alle necessità deUa vita reale, concessioni che 
avrebbe dovuto fare il legislatore. Ad ogni modo dipende dai ijiu- 
dici del fatto il decidere, secondo le circostanze della causa, si* 
vi ha, meno una convenzione che deroghi all'art. 2004. La 
Corte di Grenoble, pur accettando i principii consacrati dalla 
Corto suprema, è venuta ad una conclusione contraria in 
una causa pei'fettamente analoga. L'agente principale d'una so- 
cietà d'assicurazioni nomina un agente privato per una zona. 
La convenzione dava al mandatario il dieci per cento sull'im- 
porto esatto di ogni assicurazione ottenuta per mezzo suo e il 



(1) Colmar, Hi luglio 1856 (Dalloz, 18^56, 2, 265;. Otr. Bordeaux, 7 agosto l5^35 
(Dalloz, V. Mandalf ii. 424). 

(2) Rigetto, 8 aprile 1857 (D.\Li.oz, 1858, 1, 13^}. 
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dieci per cento per l'incasso di tutte le polizze di premio. L'a- 
gente fu revocato. Gli era dovuta una indennità? La Corte ri- 
corda che la rimunerazione del mandatario non fa ostacolo alla 
facoltà della revoca. Infatti, il mandato si fonda sulla fiducia e 
la volontà del mandante, che resta padrone dell'affare e libero, 
per conseguenza, di riprenderne egli stesso la gestione o di 
affidarla ad un altro mandatario, senza essere tenuto di pagare 
alcuna indennità al mandatario revocato. Poi la Corte pone il 
principio, seguito dalla Cassazione, che le. parti possono dero- 
gare all'art. 2004 stipulando una indennità a vantaggio del 
mandatario in caso di revoca. La Corte ammette anche che 
questa deroga non deve essere espressa, che può risultare sia 
dalla natura speciale del mandato, sia dalle clausole sotto le 
quali esso è contratto; ma sta anche il principio che ogni ec- 
cezione alla legge deve essere certa. La Corte esamina poi le 
clausole che regolavano i beneficii dell'agente, e vi riscontra la 
prova che l'agente era sufficientemente retribuito per le sue 
prestazioni e le sue cure dagli utili che la convenzione gli as- 
sicurava. Essa ne conchiude che non si può dalla convenzione 
indurre l'obbligo tacito assunto dalla società di pagare un inden- 
nizzo all'agente in caso di revoca. D'altra parte, la Corte con- 
stata che non vi era la consuetudine d'accordare un'indennità 
agli agenti revocati. Infine, essa dice che la revoca non aveva 
menomamente offeso la riputazione del mandatario, e conchiude 
che non vi era, nella specie, né violazione di un obbligo, né 
danno indebitamente prodotto, né, per conseguenza, alcun di- 
ritto a danni ed interessi (1). 

100. La sentenza che abbiamo analizzata suppone che la 
revoca può dar diritto ad una indennità quando offende la ri- 
putazione dell'agente revocato. Ciò è troppo vago. Se la re- 
voca non é motivata, il mandatario non ha diritto di la- 
gnarsi, poiché non si sa per qual causa egli sia stato revocato. 
Supponendo anche che la revoca sia fondata su fatti di negli- 
genza, d'indelicatezza, bisogna vedere se il mandante può dare 
la prova delle sue affermazioni. In questo caso, la riputazione 
dell'agente ne soffrirà, ma egli non potrà lagnarsi d'una re- 
voca ingiuriosa, poiché egli.é il primo colpevole. Sarebbe altri- 
menti se i fatti imputati all'agente non fossero esatti. In 
questo caso, l'agente revocato potrebbe reclamare danni ed in- 
teressi in forza degli articoli 1382 e 1383, perchè vi sarebbe 
un delitto civile. Citeremo un esempio tolto alla giurispru- 
denza. 

Viene armato un bastimento per la pesca dei piccoli cetacei. 
Il capitano, scoraggiato dalle prime operazioni rimaste in- 
fruttuose, scrive all'armatore che, se hi pesca avesse conti- 
nuato ad essere cosi cattiva, egli intendeva noleggiare la nave 



(1) Grenoble, 13 giagna 1864 (Dalloz, 1864, 2, 207). 
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per il continente e le colonie. L'armatore ne concepì dei so- 
spetti, e revocò il mandato, scrivendo al suo corrispondente che 
il capitano aveva avuto il pensiero di appropriarsi la nave per met- 
tersi al servizio del governo di S. Domingo. Il corrispondente 
comunicò questi sospetti e questi timori ad un vice-ammiraglio 
francese, il quale fece seguire il capitano da un bastimento 
dello Stato. 11 capitano fu arrestato, ma tosto rimesso in li- 
bertà. Ritornato in Francia, egli reclamò danni ed interessi che 
il tribunale di commecio gli rifiutò, pel motivo che l'armatore 
non aveva fatto che usare del suo diritto. In appello, la deci- 
sione venne riformata. Senza dubbio, dice la Corte di Rouen, 
Tarmatore ha diritto di revocare il capitano, ma anche il di- 
ritto più certo e più assoluto ha dei limiti. Il proprietario non 
può usare del suo diritto offendendo il diritto altrui. Cosi il 
mandante non può revocare il mandato facendo atti vessatorii 
contro il mandatario. Se l'armatore si fosse limitato a revo- 
care il capitano, sarebbe rimasto nei limiti del suo diritto, 
benché i suoi sospetti fossero mal fondati. Ma egli non aveva il 
. diritto di comunicare questi sospetti ingiuriosi al suo corrispon- 
dente, e di provocare sul capitano e la di lui famiglia un proce- 
dimento militare che fu causa della morte di sua moglie; egli 
non aveva il diritto di dipingere il capitano come un avven- 
turiero e di trattarlo come un pirata. Per conseguenza la Corte 

10 condannò a seimila lire di danni ed interessi, non comprese 
le spese di rimpatrio dovute al capitano (1). 

101. La revoca del mandato può essere espressa o tacita, 
come dice Pothier, dando un esempio tolto alle leggi romane. 

11 codice lo riproduce nell'art. 2006: « La costituzione d'un 
nuovo mandatario per lo stesso affare vale revoca del primo ». 
Pothier dice in termini generali che vi sono certi fatti i quali 
fanno presumere la revoca. Il linguaggio del codice è più esatto. 
Revocare un mandato è manifestare una volontà. Ora, il con- 
senso non si presume mai; s'induce, quando non è espresso, 
da fatti i quali suppongono necessariamento che colui che li 
compie manifesta in tal modo una data volontà, come, nella 
specie, la volontà di revocare il mandatario. Cosi, dopo aver 
incaricato d'un affare un primo mandatario, incarico di questo 
stesso affare un'altra persona. Quale può essere la mia inten- 
zione? Non altra che. quella di sostituire il primo mandatario 
col secondo, ossia di revocare il primo mandato. So la mia in- 
tenzione fosse stata d'incaricare simultaneamente dell'affare i 
due mandatarii, mi sarei spiegato. Il mio silenzio prova ch'io 
intendo incaricare il secondo mandatario di tutto l'affare, ad 
esclusione quindi del primo (2). 

Così è, a meno che non vi siano altri fatti o altre circostanze 



(1) Boaen, 16 giugno 1863 (Dallok, 1853, 2, 158). 
2) Rigetto, 25 giugno 1872 (Dalloz, 1874, 1, 38). 
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che manifestino una volontà contraria, la volontà di mantenere 
il primo contratto. Pothier ha fatto ricorso a presunzioni per spie- 
gare che non vi ha revoca del mandato, malgrado la nomina d'un 
secondo mandatario. Abbiamo detto più volte che gli antichi 
giureconsulti amavano procedere i>er via di presunzioni. Bi- 
sogna, abbandonare questo linguaggio, perchè induce in errore. 
Le presunzioni, quando non sono stabilite dalla legge, non si 
ammettono che nei casi in cui è ammissibile la prova testimo- 
niale, e quindi per eccezione. Nella specie, si tratta di sapere 
se la volontà del mandante è di revocare il mandato. Spetta a 
colui che pretendo che vi sia revoca dimostrarlo, e, per regola, 
generale, egli non può invocare presunzioni per dare questa 
prova. Se invoca fatti compiuti dal mandante, bisogna che questi 
fatti siano tali da non poter ammettere una diversa interpretazione. 
È l'applicazione dei principii che reggono il consenso tacito. 
Crediamo inutile riportare gli esempi che dà Pothier e che gli 
autori moderni riproducono. La questione è sempre di fatto, e 
la teoria soccorre ben poco in ditflcoltà soventi grandissime, 
perchè i fatti variano da una causa all'altra (1). 

102. La revoca deve essere notificata al mandatario ? L'ar- 
ticqlo 2004, che pone il principio della revocabilità del man- 
dato, non dice in qual modo la revoca deve esser fatta cono- 
scere al mandatario. Bisogna naturalmente che questi sappia 
che le sue facoltà sono revocate, sebbene il suo consenso non 
sia necessario per la revoca. S'oiili lo ignora, il mandato sus- 
siste per ciò stesso tanto a suo riguardo quanto a riguardo dei 
terzi di buona fede. È quello che dicono gli articoli 2(X)5 e 2008. 
Importa dunque sapere come la revoca può o deve essere por- 
tata a cognizione del mandatario e dei terzi. A termini dell'ar- 
ticolo 2005, la rivocazione ftotificata soltanto al mandatario non 
può opporsi ai terzi i quali ignorandola hanno agito in buona 
fede con lui. Anche Tart. 2(^)6 suppone che la revoca d'un 
primo mandatario mediante la costituzione d'un nuovo manda- 
tario sia fatta conoscere al pi^ecedente colla notifica del 
secondo mandato. Diciamo che la legge suppone una notifica, 
ma non la prescrive come condizione di validità della re- 
voca. La rivocazione non è un atto solenne, poiché può essere 
tacita, e cosi pure non vi ha alcuna forma sacramentale per 
farla conoscere al mandatario o ai terzi. Il testo stesso del co- 
dice lo prova. Dagli articoli 2008 e 2009 risulta che, se il man- 
datario e i terzi trattano nell'ignoranza della causa che ha posto 
fine al mandato, gli atti che compiono sono validi, mentre non pos- 
sono essere opposti al mandante, se il mandatario e i terzi 
sanno che il mandato è cessato. Ma la legge non dice come i 
terzi debbano acquistare questa conoscenza, e quindi si resta 



(1) PoTHiKK, JJel vhandato, un. 114-119. Pont, t. I, p. 612, n. 1161. Mass£ © 
Vkiujé ili Zachakiak, t. V, p. 54, nota 5. 
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sotto riiiipero del diritto comune. La dottrina e la giurispru- 
denza sono in questo senso (1). 

Quando si tratta d'un mandato commerciale, è uso portare i 
cambiamenti importanti che sopravvengono in una casa a co- 
noscenza del commercio in generale, e particolarmente di co- 
loro coi quali essa ha avuto relazioni d'affari. In un caso che 
è stato portato avanti la Corte di cassazione, la casa si era 
contentata di deporre l'atto di revoca nello studio d'un notaio 
e di inserirlo nelle Affissioni parigine. L'agente della casa 
spediva considerevoli quantità di merci a corrispondenti di 
Bordeaux, ed emetteva su loro delle tratte per coprirsi. Il man- 
datario, senza tener conto della revoca del mandato, con- 
tinuò le sue relazioni colla casa di Bordeaux. Egli comandò di 
vendere delle merci di cui i corrispondenti erano detentori, allo 
scopo di coprirsi dell'accettazione di diverse tratte emesse su 
loro per una somma di trentamila lire. Non avendo la vendita 
prodotto una somma sufficiente, i negozianti di Bordeaux emi- 
sero quattro tratte sulla casa di Parigi. Si oppose loro la re - 
voca del mandatario che aveva condotto tutte (jneste trattative. 
Fu giudicato che l'inserzione d'una revoca nelle Affissioni 
parigine era insufficiente per avvertire i terzi. La più semplice 
prudenza doveva indurre la casa di Parigi a dare avviso ai suoi 
corrispondenti di Bordeaux della rivocazione d'un mandato 
cosi considerevole. Sul ricorso intervenne una sentenza di ri- 
getto (2). 

103. Quale è l'effetto della revoca del mandato? Le facoltà 
del mandatario cessano; egli non ha più veste per rappresen- 
tare il mandante verso i terzi. Ritorneremo su questo punto. 
Sicc(nne il mandatario potrebbe abusare della procura che gli 
dà un titolo per trattare coi terzi, la legge permette al man- 
dante di costringere il mandatario a rimettergli la scrittura 
privata che contiene la procura, e quando l'atto è autentico, l'origi- 
nale o la copia, se ne è stata conservata la minuta. L'art. 2004 
soggiunge: « Ove del caso ». Può darsi che la procura sia stata ^ 
data verbalmente. In questa ipotesi, non vi ha nulla da resti- 
tuire, e il pericolo è minore, poiché il mandatario non ha alcuno 
scritto. Ad ogni modo egli può abusare d'un mandato di cui i 
terzi ignorano la rivocazione. Non vi ha che un mezzo per pre- 
venire abusi di fiducia, avvisare, cioè, della revoca i terzi coi 
quali il mandatario si trovava in relazioni d'affari in conse- 
guenza del suo mandato (3). 

104. La revocabilità del mandato suppone ch'esso sia conferito 



(1) PoTHiER, Del mandato^ u. 121. Aubry e Rau, t. IV, p. 653, nota 7, $ 416. 
Pont, t. I, p. 614, n. 1162. Rigetto, 14 maggio 1829 (Dalloz, v. Mandata n. 432). 

(2) Bordeanx, 2 giugno 1869 (Dalloz, 1870, 2, 220;, e rigetto, 23 maggio 1870 
(Dalloz, 1872, 5, 309, n. 16). 

(3) Tabriblb, Relagione, un. 21 e 22 (Locke, t. VII, p. 382). 
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nel solo interesse del mandante. Se il mandatario o un terzo 
vi è interessato, il mandato cessa d'essere revocabile. La Corte 
di cassazione ha giudicato cosi, e non vi può essere dubbio (1). É 
l'applicazione del principio che abbiamo già posto trattando della 
revoca del mandato per la morte delle parti contraenti. Accade lo 
stesso quando il mandato è la condizione, la conseguenza o il 
modo d'esecuzione, in altri termini, se è una delle clausole d'un 
contratto shiallagmatico, come una divisione. Il mandato parte- 
cipa, in questo caso, della irrevocabilità della convenzione colla 
quale forma un tutto indivisibile. La Corte di Pau ha giudicato 
cosi nel caso d'un mandato dato dai condividenti ad uno di 
essi. In (questa ipotesi, per revocare il mandato, occorre il con- 
corso di coloro che sono parti nella convenzione. É applicabile 
qui il diritto comune dell'art. 1134, e non la disposizione 
eccezionale dogli articoli 2003 e 2004 (2). 



§ V. — Della rinuncia del niandataìno. 

105. « Il mandato si estingue per la rinuncia del manda- 
tario » (articolo 2003). Questo diritto non è così assoluto 
come sembra dire l'art. 2003. L'art. 2007 determina le con- 
dizioni alle quali l'esercizio del diritto è subordinato. Anzi- 
tutto il mandatario che vuole rinunciare al mandato deve noti- 
ficare la sua rinuncia al mandante. Bisogna che il mandante 
sappia che il mandatario non vuol più incaricarsi dell'affare di 
cui aveva accettato la gestione, affinchè possa cercare un altro 
mandatario, o fare egli stesso la cosa che forma oggetto 
della procura. Se il jiiandatario non dà avviso della sua ri- 
nuncia, si riterrà che questa non esista. Il mandatario rimane 
incaricato delle obbligazioni che il mandato gli impone, e, per 
conseguenza, tenuto ai dani ed interessi risultanti dal suo ina- 
dempimento (3). 

Come deve farsi la notifica ? La legge non prescrive alcuna 
formalità. Pothier si serve dell'espressione dare avviso. Basta 
dunque che il mandatario abbia informato il mandante, con un 
mezzo qualunque, della sua volontà di rinunciare. Il mandato 
si dà per scrittura privata, per lettera ed anche verbalmente. 
É naturale che la rinuncia del mandatario possa farsi nello 
stesso modo. Soltanto bisogna aggiungere, coU'art. 1985, che si 
applica il diritto comune per Quello che riguarda la prova. Ri- 
mandiamo a quanto si è detto più sopra. 

106. L'art. 2007 stabilisce una seconda condizione per la 



(1) Rigetto, 6 gennaio 1873 (Dalloz, 1873, 1, 116). 

(2) Pan, 27 novembre 1878 (Dalloz, 1874, 5, p. 327, n. 10). 

(3) PoTHiEB, Del mandato, n. 43. 
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validità della rinuncia. Essa non deve prej?iudicare il mandante. 
Il mandatario è vincolato dalla sua accettazione. Se la legge 
gli permette di liberarsi dell'obbligazione che ha contratto di 
amministrare, è a condizioni^ che la rinuncia non rechi alcun 
danno al mandante. Tale è la ragione data da Pothier della 
facoltà di rinunciare al mandato che la legge accorda al man- 
datario. Il mandatario si obbliga a fare la cosa che forma l'og- 
getto del mandato. Ora, l'obbligazione di fare si risolve in danni 
ed interessi nel caso d'inadempimento da parte del debitore (arti- 
colo 1142), ma i danni ed interessi suppongono che sia stato 
recato un danno. Se l'inesecuzione non cagiona alcun pregiu- 
dizio al creditoie, il debitore che manca alle sue obbligazioni 
non può subire alcuna condanna. Ora, tale è la condizione del 
mandatario che rinuncia al mandato senza causa legittima. In 
realtà, egli manca aH'obblijrazione che ha contratto, ma se l'i- 
nesecuzione non reca alcun pregiudizio al mandante, costui non 
ha azione. In (|uesto senso, dice Pothier, il mandatario può 
venir meno impunemente alle sue obbligazioni (1). Ma se la ri- 
nunzia pregiudica il mandante, questi potrà reclamare contro il 
mandatario danni ed interessi (2). 

107. Vi ha però un caso nel quale il mandatario non è te- 
nuto ad indennizzare il mandante, quando, cioè, non gli è pos- 
sibile continuare il mandato senza subire egli stesso un pregiu- 
dizio considerevole. Questa disposizione (art. 2()()7) è ancora una 
di quelle che non si spiegano che colla gratuità del mandato. 
La legge suppone che il mandatario renda un servizio gratuito. 
In questo caso, l'equità richiede che il mandatario possa ri 
nunciare al mandato se l'esecuzione dovesse recargli un danùo 
considerevole, benefit, alla sua volta, il mandante subisca un 
danno dell'inadempimento del mandato. Ma se il mandato è retri- 
buito, non si vede perchè il mandatario protrebbe impunemente 
mancare alle sue obbligazioni più che il compratore o il mutuante. 
Si dice che il mandato, quantunque* r<^tribuito, rimane sempre 
un servizio, e che» la prestazione d'un servizio non deve tornare 
a danno di colui che lo presta. Questo argomento, che si trova 
di spesso negli scrittori, deriva da una teoria che, a nostro avviso, 
non è quella del codice. Si considera il salario piuttosto come 
una gratificazione che come il compenso esatto di ciò che il 
mandatario fa. É, in sostanza, la teoria tradizionale del man- 
dato gratuito. 11 codice chiama salario la pretesa ricompensa, il 
che conduce ad una dottrina tutta 'diversa. 11 mandato sala- 
riato, secondo noi, è un contratto commutativo, e, per conse- 
guenza, bilaterale. Quindi nessuna delle parti dovrebbe avere il 
diritto di sciogliersi dalle sue obbligazioni senza indennizzare 
l'altra del danno che le reca infrangendo il contratto. 



(1) PoTHiRR, Del mandato f n. 44. 

(2) Rigetto, 7 lugUo 1870 (Dalloz, 1871, 1, 268). 
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108. Pothier dice che il mandatario può rinunciare al man- 
dato, nel senso che non risponde del danno risultantene pel 
mandante in tutti i casi in cui, dopo il contratto, sono soprav- 
venute giuste cause che sciolgono il mandatario dall'obbligo di 
eseguire il mandato. Pothier non vi pone che una condizione : 
che il mandatario ne dia avviso al mandante. Tale è il caso di 
malattia. É evidente, dice Pothier, che il mandatario il quale 
s'incarica del mandato non intende incaricarsene che fino a 
quando la sua salute gli permetterà d'oseguirlo. Se una ma- 
lattia che non si prevedeva glielo impedisce, è un caso tortnito, 
di cui non è garante. Pothier cita ancora, secondo le leggi ro- 
mane, il caso d'inimicizie capitali sopravvenute fra • il manda- 
tario e il mandante, il caso di dissesto degli affari del man- 
dante, e soggiunge, in quarto luogo, tutte le cause d'impedi- 
menti legittimi che possono sopravvenire dopo il contratto. 

La dottrina tradizionale deve ancora essere seguita sotto 
l'impero del codice civile? Si insegna che si (1), ma, secondo 
noi, vi sono scrii dubbii. Il diritto di rinunciare al contratto, 
quando l'inesecuzioiu* reca un danno al creditore, è certamente 
eccezionale, e la deroga riguarda una i*egola fondamentale in 
materia d'obbligazioni contrattuali. Le convenzioni tengono luogo 
di legge a coloro che lo hanno fatte, e, per conseguenza, non 
possono essere revocate che col loro mutuo consenso (arti- 
colo n34). Se i giureconsulti romani e dietro a loro Pothi(T 
hanno ammesso un'eccezione a questo principio, è in conside- 
razione della gratuità del mandato. È certo che, quando il 
mandato è retribuito, il diritto di rinuncia del mandatario non 
si concepisce, supponendo che Tinesecuzione pregiudichi il man- 
dante. Per ammetterlo occorrerebbe un testo. Ora, gli autori 
del codice, che avevano la teoria di Pothier sotto gli occhi, non 
l'hanno consacrata se non alla condizione che l'adempimento 
del mandato rechi un danno considerevole al mandatario. Fuori 
di questo caso, si resta sotto l'impero del diritto comune, ossia 
della irrevocabilità del contratto. Non vi ha eccezione che in 
caso di malattia. Quando è fisicamente impossibile d'eseguire il 
contratto, il debitore non è tenuto a danni (^d interessi di sorta. 
E l'applicazione dell'art. 1148, a termini del quale non vi ha 
luogo a danni ed interessi quando, in conseguenza d'una forza 
maggiore o d'un caso fortuito, il d(^bitore e stato impedito di 
fare ciò cui era obbligato. 

409. Può il mandatario rinunciare nel caso che il mandato 
sia irrevocabile ? Abbiamo detto più sopra (n. 104) in quali ipotesi 
il mandato non può essere revocato. Quando un contratto è 
irrevocabile, bisogna applicare il diritto comune .che abbiamo 
ricordato. Nessuna delle parti può , colla sua sola volontà, 
rompere la convenzione (n. 108). Non vi sarebbe eccezione che 



(1) l*ONT, t. r, p. 618, n. 1168. Potiiikk, Del mandato, \n. 39-42. 
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quando il mandato non fosse irrevocabile unicamente per l'interesse 
che vi ha il mandatario. In questo caso, .si applicherebbe il 
principio che permette a chiunque di rinunciare ad un diritto 
introdotto in suo favore. 



§ VI. — Disposizioni genei^ali. 

N. 1. — Articolo 2008. 

110. « Se il mandatario ignora la morte del mandante od 
una delle altre cause per cui cessa il mandato, ciò che ha com- 
piuto in tale ignoranza ò valido » (art. 2008). Per regola gene- 
rale, Terrore nel quale si trova una delle parti contraenti non 
convalida ciò che, in forza dei principii, è nullo. Ora, quando il 
mandato cessa, il mandatario non ha alcun diritto, e, per con- 
seguenza, tutto quanto egli fa in tale qualità dovrebbe essere 
nullo. La legge deroga al rigon» (Uu principii per una conside- 
razione d'equità. Domat dice, quando il mandato cessa per la 
morte del mandante, che la buona f(*de del mandatario dà a ciò 
ohe egli ha compiuto Felfetto della facoltà che il defunto gli aveva 
conferita (1). La buona fc^de non può certo tener conto d'una 
facoltà (-he* non esiste più, ma l'equità c^sige che, per deroga 
allo strc^tto diritto, la l(*gge mantenga ciò che il mandatario ha 
fatto quando doveva cred(*re che il suo mandato sussistesse (2). 
Spetta alle parti cui intei'essa che c(^ssi l'esecuzione del man- 
dato far conoscere al mandatario il fatto che ha posto flni^ ai 
suoi poteri. 

111. Dal fatto che la legge mantiene, per un motivo d'e- 
quità, ciò che il mandatario ha (^seguito, quando ignorava che il 
suo mandato fosse cessato, non bisogna conchiuden» che il 
mandato possa nascere quando le parti si trovano in una di 
quelle circostanze che mettono fine al mandato e non permet- 
tono al mandatario d'accettarlo. Tale è il fallimento. Esso fa 
nascere il mandato, e il fallito non può conferire un mandato poiché 
è privato dell'amministrazione de' suoi beni. E avvenuto che, 
retroagendo la dichiarazione di fallimento al giorno della cessazione 
dei pagamenti, si trovava che il fallito aveva dato un mandato 
quando era già in istato di fallimento. Il mandatario accettò il 
mandato, e l'esegui nell'ignoranza in cui si trovava dell'aper- 
tura del fallimento. Era il caso d'applicare l'art. 2008? Lo si ò 
preteso, ma l'errore era evidente. Infatti, l'art. 2008 suppone 
un mandato che si è estinto pel fallimento, o qualsivoglia altra 



(1) Domat, Ijeggi civili, Hb. I, tit. XV, nez. IV, ii. VI. Durantox, t. XVIII, 
p. 280, D. 174. 

(2) BrnxoUce, 27 genuaio 1829 {Panicrime, 1829, p. 29). 
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causa che il mandatario ignori, per cui egli debba credersi an- 
cora investito delle facoltà che gli erano state legalmente con 
ferite, mentre se un fallito dà un mandato, il contratto non si 
è mai formato, per l'incapacità del mandante, e, per consé- 
jzuonza, quello che il mandatario apparente ha fatto è colpito 
di nullità (1). Tutto ciò che si può ammettere si è che i terzi 
che pagassero nelle mani del mandatario apparente sarebbero 
liberati se fossero in buona fede, perchè il mandatario è in pos- 
sesso del credito quando ha facoltà di riscuoterlo in forza del 
suo mandato. Si può dunque applicare l'art. 1240. Ma ciò non 
riguarda che il terzo di buona fede, che rimane liberato. Quanto al 
mandatario, egli non avrebbe il diritto di versare nelle mani 
del mandante i denari che avesse ricevuti. 

112. La legge convalida ciò che il mandatario ha eseguito nel- 
l'ignoranza della causa che ha fatto cessare il mandato. È una 
vera finzione, poiché si ritiene che il mandatario abbia agito 
in forza d'un potere che non ha più. Questa finzione è sta- 
bilita neir interesse del mandatario di buona fede , donde 
segue che non può essere invocata dal mandatario il quale sa 
che i suoi poteri sono cessati. Tutto quello ch'egli fa è radical- 
mente nullo. Non vi sarebbe nemmeno luogo alla ratifica, perchè 
la ratifica suppone che* vi sia un mandatario il quale eccede i 
suoi poteri, mentre, nella specie, chi agisce non ha alcuna fa- 
coltà. L'interessato può senza dubbio approvare quello che è 
stato fatto per lui, ma questa non sarebbe una ratifica propria- 
mente detta, sabbene una nuova convenzione. 

113. Quando il mandatario continua la sua gestione dopo 
che il mandato è finito, quello ch'egli fa è valido o nullo, se- 
condo che ignora o conosce la causa che ha fatto cessare i 
suoi poteri. Chi deve dare la prova della conoscenza o dell'i- 
gnoranza del mandatario? Stando ai principii che reggono la 
prova, la risposta ò semplicissima. Tocca a colui che allega un 
fatto in giudizio darne la prova. Il mandante domanda la nul- 
lità d'un atto compiuto dal mandatario dopo che il mandato era 
cessato, e rifiuta d'eseguire le obbligazioni contratte in suo nome 
dal mandatario. Che cosa deve pi^ovare ? La causa che ha posto 
fine al mandato. Data questa prova, gli atti compiuti dal man- 
datario cadono. Por eccezione, la legge lo mantiene se il man- 
datario ignorava la cessazione del suo mandato. Dunque, quando 
il mandatario oppone la sua buona fede per mantenere gli atti 
da lui compiuti, deve provare la sua ignoranza. 

Gli interpreti, che amano decidere le diffìcolià di prova mediante 
presunzioni, lianno immaginato una presunzione per mettere la 
prova a carico del mandante o del mandatario. Un mandatario 
intenta una lite, dopo la morte d(»l mandante. L'azione era va- 
lida se il mandatario era in buona fede. Il primo giudice de- 



ci) Rigetto, 14 gennaio 1862 (Daixoz, 1862, 1, 168). 
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cise doversi presumere che il mandatario aveva proce- 
duto nell'ignoranza della morte del mandante. Sul ricorso, la 
Corte cassò, perchè ih' presunzione contraria era di diritto (1). 
A nostro avviso, vi è errore da una parte e dall'altra, o l'er- 
rore della Corte suprema è ancora più inescusabile di 
quello della Corto di cui essa ha consacrato la sentenza. Dire 
che ima presunzione è di diritto significa che vi ha una 
presunzione logalo. Ma ov'è la logge che stabilisce una presun- 
zione nella specie? La legge tace sulla prova, od il silenzio 
dolla leggo non genera corto presunzione, poiché, a termini 
delFart. 1350, la presunzione legale è quella che una legge spe- 
ciale attribuisce a certi atti o a rcì^ti fatti. Nel silenzio della 
l^gge, non si può dunque parlare di presunzioni. E a qual prò 
immaginare una presunzione quando le più semplici nozioni di 
diritto bastano per decidere la questione ? In una sentenza po- 
steriore la Corte di cassazione ha ristabilito i veri principii de- 
cidendo che, per nugola gc^nerale, siccome la mort(^ del man- 
dante mette fine al mandato, così tutti gli atti del mandatario 
cadono, clie l'art. 2008 deroga a questa regola, ma che l'ecce- 
zione non è applicabile se non quando sia data la prova formale 
dell'ignoranza della morto. Non bastano, dice la Corte, semplici 
presunzioni (2). Nella specie non vi ha alcuna presunzione le- 
gale; donde segue che la prova dev'esser data secondo il di- 
ritto comune. 

414. L'art. 2008 parla in termini generali di quello che il 
mandatario ha fatto. Bisogna dunque applicare la legge a tutti 
gli atti che il mandatario era incaricato di compiere (3), tanto 
allo azioni giudiziali quanto agli atti stragiudiziali. La Corte di 
Roueii ha giudicato cosi per i sequestri. Si obbiettava l'arti- 
colo 562 d(»l codice di procedura. La Corte risponde che questa 
disposizione non fa ch(^ applicare la regola g(Mierale dell'arti- 
colo 2003, e quindi non può derogare* all'art. 2008, che stabi- 
lisce un'eccezione alla regola. Perchè si potesse ammettere 
un'eccezione all'art. 2008, occorrerebbe un testo che derogasse 
a questo articolo, ma testo non esiste (4). 



(1) CassazioDe, 29 aprile 1846 (Dalloz, 1845, 1, 222). Cfr. Pont, t. I, p. 620 
n. 1173. 

(2) Cassazione, 25 aprile 1864 (Dalloz, 1864, 1, 283). 

(3) Fa gindioato che l'art. 2006 è applicabile quando Tinipiegato e procaratore 
d'un banchiere riceve dei valori e U porta in conto corrente per U suo mandante, 
benché, quando furono ricevuti questi valori, il banchiere fosse partito da tre 
giorni, se si ignorava ch'egli si fosse dato alla fuga. Cassazione, 5 agosto 1874 
(DiLLLOZ, 1875, 1, 104). 

(4) Rouen, 19 gennaio 1853 (Dalloz, 1854, 2, 254). 
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N. 2. — Articolo 2009, 



115. L'art. 2009 è una continuazione dell'art. 2008. Si sup- 
pone che il mandatario il cui mandato è venuto a cessare tratti 
con terzi. La legge dice che 4( le obbligazioni del mandatario 
vanno eseguite a riguardo dei terzi che sono in buona fede ». 
La legge, che tien conto della buona fede del mandatario, doveva, 
a maggior ragione, tener conto della buona fede dei terzi coi 
quali il mandatario contratta. Essi sono maggiormente scusabili, 
nel senso che ò loro più difficile sapere se il mandato sussiste 
ancora o meno. Poco importa, per quanto riguarda i terzi, che 
il mandatario sia in buona fede. Quand'anche fosse in mala 
fede, le obbligazioni ch'egli assume saranno egualmente ese- 
guite a riguardo dei terzi, se questi ignorano la causa che ha 
posto fine al mandato. Ne abbiamo citati parecchi esempi. I 
terzi hanno, in questo caso, azione contro il mandante. È quanto 
dice l'art. 2009 colle parole : Le obbligazioni del mandatario 
vanno eseguite a riguardo dei terzi. Tarrible ne dà la ragione 
nella sua relazione al Tribunato : « Il solo mandante deve sop- 
portare la perdita risultante da una fiducia originariamente mal 
posta, e non gli resta altra risorsa che il regresso contro un 
mandatario che l'ha vergognosamente ingannato » (1). I terzi 
non avrebbero azione contro il mandatario ? Se questi è in 
buona fede, i terzi non possono avere azione contro di lui, ma, 
se è in mala fede, egli risponde del suo dolo. E il diritto co- 
mune. Vi ha delitto o quasi delitto, e quindi sono applicabili 
gli articoli 1382 e 1383. 



N. 3. — Articolo 2010. 

116. « In caso di morte del mandatario, i suoi eredi deb- 
bono darne avviso al mandante, e provvedere frattanto a ciò 
che le circostanze richiedono per l'interesse di costui » (arti- 
colo 2010). Abbiamo già spiegato questa disposizione trattando 
della morte del mandante (n. 105). Pel momento si tratta di 
sapere se abbiamo ragione d'inscrivere l'art. 2010 fra le dispo- 
sizioni generali, benché il testo non parli che della morte del 
mandatario. Si insegna che la disposizione è generale per sua 
natura, poiché si tratta d'un dovere d'equità. Cosi, se il man- 
datario è interdetto o fallito, i tutori e i sindaci del fallimento 
devono dare avviso al mandante dell'interdizione e della sen- 
tenza che pronuncia il fallimento del mandatario (2). Il dovere 



(1) TarriblEi Relazione, n. 13 fLocRÉ, t. VII^ p. 388). 

(2) DuttANTON, t. XVIII, p. 298, n. 293. Pont, t. I, p. 626, n. 1183. 
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d'equità è evidente. Ma basta questo p,er imporre una obbliga- 
zione sanzionata da condanne civili? É impossibile che il giu- 
dice condanni il tutore o i sindaci a danni ed interessi per non 
aver adempiuto una obbligazione che nessuna legge impone 
loro. E ci pare che non senza ragione la legge ha limi- 
tato robbligo agli eredi. Essi succedono nei diritti e nelle ob- 
bligazioni del loro autore. Ora, il defunto era mandatario, e 
quindi si concepisce che gli eredi, i quali, per principio, sareb- 
bero obbligati a continuare la gestione, debbano almeno pren- 
dere le misure che le circostanze richiedono nell'interesse del 
mandante. Tale non è la condizione del tutore, e molto meno 
ancora quella dei sindaci. Tanto in equità quanto in diritto il 
legislatore ha fatto bene a non dichiararli responsabili, salvo 
Tapplicazione del diritto comune degli articoli 1382 e 1383. 
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TITOLO XV. 

(Titolo XIV del codice civile) 

Della fideiussione 0) 



CAPO I. 
Nozioni generali. 



§ I. — Defini:sione e cm^atterL 

ivi. L'art. 2011 dice in che consiste Tobbligo della fideius- 
sione, dandone cosi una definizione implicita: « Quegli che si 
costituisce fideiussore per un'obbligazione si vincola verso il 
creditore a soddisfare alla stossa obbligazione, qualora il debi- 
tore non vi soddisfaccia ». 

Risulta da questa disposizione che il fideiussore non si ob- 
bliga come debitore principale: all'opposto, l'obbligazione del 
debitore gli è estranea. Il fideiussore interviene per garantire 
l'adempimento delle obbligazioni contratte dal debitore. Se questi 
eseguisce le sue obbligazioni, non si parla più di fideiussione, e 
se, non eseguendo il debitore le sue obbligazioni, è tenuto ad 
eseguirle il fideiussore, costui ha un regresso contro il debitore 
principale. Questa azione di regresso è organizzata in modo 
da indennizzare il fideiussore di tutte le sue anticipazioni e di 
tutte le perdite (art. 2028). La fideiussione è dunque una ga- 
ranzia personale, e, a questo^ titolo, costituisce una convenzione 
essenzialmente accessoria. È uno dei caratteri precipui di 
questo contratto. 

Il codice non lo dice hi termini espliciti, perchè il codice 
non è mi manuale. Pothier, che cura sempre la più minuziosa esat- 



(1) PoTUUBR, Trattato delle obbUgeLziwaiy cap. VI. Ponhot, Della fideiueaione in 
materia civile e oommef'ciaZe, 1 voi. in 8.* (ISU;. Troploxg, Della fideiuseione, 1 voK 
in 8.* (1846). Pont, Dei piccoli contratti, t. II (1867). 
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tezza, lo dicbiara nella definizione che dà della fideiussione. « É 
questa, egli dice, un contratto col quale uno si obbliga verso il 
creditore* a pagar^^rli, in tutto o in parte, ciò che il debitore gli 
deve, accedendo alla sua obbligazione». Poi soggiunge: «L'ob- 
bligazione dei fideiussori essendo, secondo la nostra definizione, 
un'obbligazione accessoria a quella del debitore principale, ne 
risulta ch(» è dell'essc^nza dell'obbligazione» dei fideiussori che vi 
sia un'obbligazione d'un dc^bitore principale » (1). Pothier spinge 
la minuzia fino a trattare della fideiussione nell'opera che ha 
consacrato alle obbligazioni, e sotto la rubrica di un capo inti- 
tolato: Delle obbligazioni accessorie dei fideiussori ed altre 
che accedono a quella di un debitore principale. E troppo. 
La materia della fidcùussione non fa che imbarazzare quella 
dell(» obbligazioni in generale. Essa è abbastanza importante 
per essere trattata a pai'te, quantunque non ne risulti che un'ob- 
bligazione accessoria. Gli autori del codice, pur riconoscendo, 
ed è cosa evidente, che la fideiussione è l'accessorio d'una obbliga- 
zione principale (2), hanno esposto le regole di questo contratto 
accessorio in un titolo che sì trova dopo gli altri contratti, e 
che apre le serie di qu(»lli che garantiscono o consolidano le 
conv(*nzioni principali. 

118. Il principio che la fideiussione è un contratto accessorio 
ha conseguenze* importanti. L(* svilupperemo successivamente, 
seguendo l'ordine tracciato dal codice. Per ora non si tratta 
che di precisare il significato di questo primo carattere che di- 
stingue l'obbligazione dei fideiussori. \^i è una convenzione che, 
in apparenza, ha grande analogia colla fideiussione, ma ne 
differisce sotto un rapporto essenziale: essa costituisce, cioè, 
un'obbligazione principale*. A termini dell'art. 1119, nessuno può 
obbligarsi in suo proprio nome che per sé in<Hlesimo, di modo 
che, se io prometto, in mio nome, il fatto di un terzo, que^a 
promessa è nulla, ed è nulla perchè il terzo non ha consentito, 
e chi promette non è vincolato per la stessa ragione. L'art. 1120 
soggiunge: «Ciò non ostante può alcuno obbligarsi verso un 
altro, promettendo il fatto d'una terza persona ». In questo caso, 
la promessa diviene valida. Apparentemente, è una garanzia che 
convalida quanto è stato promesso in nome del terzo, il che 
somiglia ad una fideiussione. In realtà, non esiste una garanzia 
accessoria; Infatti, il terzo non è obbligato, malgrado l'obbliga- 
zione del garante, e quindi non vi ha debitore principale nel 
senso che il terzo non è debitore. Per vero, il solo obbligato è 
garante. Gli è quel che dice l'art. 1120, Se il terzo ricusa di pre- 
starsi all'adempimento dell'obbligazione, il garante deve un'inden- 
nità a colui al quale ha promesso il fatto del terzo. L'obbliga- 
zione del garante non è dunque principale, ma condizionale. Se 



(1) l*f>THiER, DelU obbligazioni. :id. 365 t» 366. 

(2) Tki'.n.HARn. Jùiposìzioni' dei ìnotivi. n. 4 (LoCRÉ, t. VII, p, 416;. 
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la conclizioiK^ si realizza, ossia se il terzo non vuole eseguire 
l'obbligazione contratta in suo nome, il garante sarà obbli^iato 
e sarà obbligato come d(^bitore principali^, senza che possa agire 
contro il terzo per essere indennizzato della sua obbligazione. 
Accade^ tutto all'opposto d(*l lideiussoie. (Questi è obbligato lin da 
principio in forza d'una obbligazione che non è subordinata a con- 
dizioni di sorta. 11 creditore non è tenuto a procedere prima 
contro il debitore^ principale: egli può aiiire direttamente contro 
il fideiussore, salvo a questo opi)or»2li il b^Mieficio d(41a escus- 
sione. Ma codesta obbligazione del fideiussore non è che acces- 
soria, e quindi, s(* paga il debito, egli ha un regresso contro 
il d(»l)itore principale, e gode degli altri diritti che la legtie gli 
accorda pel -carattere accessorio delle sue obbligazioni. Il ga- 
rante non ha alcuno di questi diritti, perchè egli è debitore 
principale. 

Dal principio che l'obbligazione del garante è condizionale ri- 
sulta un'altra diff'enMiza fra il garante ed ili fideiussore. Se il 
terzo pel quali* io ho garantito consento a dare o a fare quello 
che ho promesso in suo nome, la condizione^ sotto la quale io 
mi sono obbligato personalmente vien m<'no. Dunque io non sono 
obbligato quando è obbligato il terzo. Se anche il terzo man- 
casse poi alle sue obbligazioni, io non rispondcMei della man- 
canza, perchè non sono fideiussoria Io ho promesso soltanto 
l'obbligazione d'un terzo, e questa obbligazione è adempiuta dal 
momento che il terzo si obbliga. 

Vi s<mo altre differenze chv risultano dallo stesso prin- 
cipio. Crediamo inutile indicarle. Hasta constatare che le regole 
della fideiussione non sono applicabili all'obbligazione del ga- 
rante (1). 

149. L'art. 2011 dice che il fid(ùussore si vincola verso il 
creditore a soddisfare» all'obbligazione contratta dal debitore, 
qualora questi non vi soddisfaccia. Ciò suppone che il fi- 
d(Mussore non si sia obbligato né come garante né come debi- 
tore principale. Si può anciìe obbligarsi a pagare il debito con- 
tratto da un terzo, come debitore» principale. Ni» al)biamo ve- 
duto un esempio trattando della novazione. Quando il debitore 
indica o deh^ga un terzo a pagare in vece» sua, non si opeia 
novazieme». 11 terzo si obbliga a pagare il de»bito come debite)re 
principale. seMiza che» il primo debitore sia liberato. Il creditore 
ha dunque due debitori jirincipali (articoli 1*^77 e 1275). Ciò 
può farsi anche senza inelicazie>ne né delegazione» elei primo de- 
bitore. Vìi terzo può pagare pe»r il debitore, e può anche obbli- 
garsi a pagare il debito de'l debitore, senza che il debitore sia 
liberato, quale debitore principale o fideiussore, (irande è la 
differenza fra le due ipote»si. Il elebitore principale non gode 



(1) AuBRY e Hav, t. IV, p. 674, nota 6, $ 423. Pont, t. II, p. 6, u. 12, e hi «u- 
torità che citano. 

Laurent. — Priuc, di dir, cir. — Voi. XXVUI. — 7. 
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d'alcuno dei diritti che spettano al fideiussore: egli non ha né 
i benefici! di divisione od escussione, né l'eccezione conosciuta 
sotto il nome d'eccezione cedendarum acfionum (art. 2037). Im- 
porta dunque molto distinguere se l'obbligo contratto dal terzo . 
sia una fideiussione od un debito principale. La questione è so- 
vente difficilissima a decidersi, ma non è che una difficoltà 
di fatto, poiché la soluzione dipende dall' intenzione» delle 
parti contraenti. Daremo alcuni esempi tolti alla giurispru- 
denza (1). 

120. È detto in un atto di mutuo, in cui si stipula la surroga- 
zione del mutuante nei diritti del creditore, che il mutuatario 
promette di far godere e valere fino al completo pagamento^ 
Questa promessa é una fideiussione o un debito principale ? La 
Corte di Colmar ha giudicato che la garanzia di fornire e far 
valere deve essere considerata come una vera fideiussione,, 
poiché ne ha tutti i caratteri (* ne produco tutti gli effetti. Fu 
prodotto ricorso per cassazione. L'attore sostenne che l'obbliga- 
zione di fornire e far valere ha efi'etti cc^rti e consacrati dalla 
dottrina, e ch'essa importa por sua natura una garanzia spe- 
ciale e formale della solvibilità prosente e futura del debitore. 
11 ricorso pretendeva ancora che la detta promessa costituiva^ ^ 
nella specie, un contratto sinallagmatico e interessato, mentre 
la fideiussione é un contratto unilaterale e gratuito. La Corte 
suprema pronunciò una sentenza di rigetto, ma senza ap- 
propriarsi i termini assoluti della sentenza impugnata. Essa non 
dice che la promessa di foimire e far valere sia una vera fide- 
jussione, ma che la Corte d'appello ha giudicato, secondo le 
clausole delPatio, che la convenzione non conteneva una obbli- 
gazione diretta da parte del mutuatario, sibhene costituiva una sem- 
plice fideiussione. La Cassazione soggiunge che i giureconsulti non 
sono d'accordo sull'estensione della stipulazione di formiì^e e 
far valere^ ma che la questione é di fatto, e che spettava alla 
Corte d'appello deciderla sovranamente (2) 

La cattiva redazione degli atti è la fonte di tutte le liti alle 
quali dà luogo l'interpretazione delle convenzioni. Se il debi- 
tore non intende obbligarsi che come fideiussore, perché non 
dirlo, invece di servirsi d'una formola tradizionale il cui significato 
é dubbio ? Ecco un'altra espressione che pure ha dato luogo ad 
una lite. Nell'atto di cessione d'un ufficio notarile interviene un 
terzo il quale dichiara di obbligare sé e la propria moglie solida- 
riamente verso il cedente, senza divisione od escussione, a pagare 
il prezzo della cessione, facendo del tutto il sìw proprio affarCy 
come se egli e la moglie fossero soli debitori e pìnncipali obbligati. 
Si trattava di una fideiussione ? Ovvero di un'obbligazione priià- 
cipale? La Corte d'Orléans decise che era una fideiussione. Fu 



(1) Pont, t. II, p. 7, n. 13. Troploxg, Della fideiuttsioney n. 3t. 

(2) Rigetto, 23 maggio 1833 (Dalloz, v. Cautionnement, n. 42). 
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prodotto ricorso per cassazione. 11 rigetto era certo, poiché si 
trattava dell'interpretazione d'una convenziono. Si vede, dalla 
redazione della sentenza di rigetto, che la Corte suprema 
considerava l'interpretazione "come dubbia : « Per quanto rigo- 
rosi, essa dice, fossero i termini dell'obbligazione contratta dai 
debitori, la Corte d'appello ha potuto, senza eccederò il potere 
d'apprezzamento che le appartiene, deciderò ch(^ i debitori non 
erano obbligati che come fideiussori solidali, e giudicando cesi 
essa non aveva violato alcuna legge » (1). Domandiamo ancora 
una volta perchè il pubblico ufficiale non ha adoperato le 
semplici parole fìdeiicssori solidali , il cui senso è corto, 
invece di fare delle circonlocuzioni che sono fonte di li- 
tigi. 

121. Citeremo alcuni casi in cui ^ stato f^àudicato che vi era 
debito principale. Anche qui vi è un mezzo semplicissimo por 
prevenire ogni difficoltà. Se l'intenzione del garante è di obbli- 
garsi come debitore principale, il notaio non ha che dirlo. É 
perchè non lo dice che le liti diventano inevitabili. Una donna, 
in conto corrente con un banchiere, somministrava al proprio figlio 
1(» somme di cui questi aveva bisogno per lo sue imprese. Cre- 
ditore di quarantamila lire, il banchiere richiese una garanzia, 
li figlio s' impegnò fino a concorrenza di venticinquemila, 
« obbligandosi a. pa«jare questa somma e garantirò, nel caso 
che il banchiero non fosse pagato dalla madre, senz'altra for- 
malità che un preavviso ». Questi termini sembravano richia- 
mare la definizione che l'art. 201 1 dà della fideiussione. Se l'in- 
tenzione del figlio era di obbligarsi come fideiussore, bastava 
la parola fideiussore. Fu giudicato, al contrario, che la sua 
obbligazione costituiva un debito principale, perchè il figlio, 
avendo ricevuto una parte dei danari forniti dal creditore, si 
associava per cos) dire (?) al conto corrente che esisteva fra 
la madre ed il banchiere, e perchè prometteva di pagare alla 
prima richiesta di costui. Il ricorso fu ammesso dalla sezione 
delle richiesto e respinto dalla sezione civile. Vi erano altre 
difficoltà. Quella che riguardava la fideiussione, era una questione 
di fatto e quindi la Corte di cassazione non doveva occupar- 
sene (2). 

Una persona è ricoverata in un manicomio. Il direttore del- 
l' istituto agisce pel pagamento di ventunmilaquattrocento- 
ottantaquattro lire, importo delle rate scadute d(Jla pensione. 
Intervengono i due fratelli dell'alienato e si obbligano a pagare 
personalmente; ma non è detto nell'atto se come debitori prin- 
cipali o come fideiussori. La Corte di Nimc^s giudicò trattarsi di 
un'obbligazione principale. Fu prodotto ricorso per cassazione. La 
sezione delle richieste pronunciò una sentenza di rigetto, pel 



(1) Rigetto, 16 marzo 1852 (Dalloz. 1852, 1, 102). 

(2) Rigetto, sezione civile, 17 gennaio 1849 (Dalloz, 1849, 1, 49;. 
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motivo che la decisione, fondata suH'iiiterpretazione sovrana del 
Tintenzione delle parti, non poteva essere riveduta dalla Corte 
suprema (1). 

122. La fideiussione è, in generale, un contratto di benefit 
cenza. Pothier spiega in qual senso ed a riguardo di chi. È 
certo che, rispetto al creditore, la fideiussione non costi 
tuisce una liberalità, perchè il creditore non riceve col con- 
tratto che quello che gli è dovuto. Egli si procura una sicurtà 
per il pagamento del debito, sicurtà senza la quale non avrebbe 
contrattato. Ma la fideiussione racchiude un beneficio a riguardo 
del debitore pel quale il fideiussore si obbliga. Senza la fide- 
jussione, il debitore non avrebbe ottenuto quello che ha stipu- 
lato, e l'ottiene a titolo gratuito. Infatti, se il fideiussore paga, 
egli ha soltanto un regresso per rientrare nelle sue anticipa- 
zioni, e per coprirsi delle proprie perdite, ma non riceve nulla in 
compenso del servizio che presta al debitore, i^ un servizio d'a- 
micizia, come il mandato e il deposito. In questo senso, la fi- 
deiussione è un contratto di beneficenza (2). 

123. La fideiussione è essenzialmente un contratto gra- 
tuito? Si pone la questione solo pèrchò un tribunale vi si è 
ingannato, decidendo' che la fideiussione è essenziahnente gra- 
tuita. L'errore è evidente. Anche il codice non dice che la fi- 
deiussione è un contratto di beneficenza. Non. si deroga dunque 
alla lejige stipulando un'indennità a favore del debitore per il ser- 
vizio che il fideiussore gli rende. La Corte di Limoges, che ha giu- 
dicato cosi, aggiunge che l'indennità deve essere calcolata equa- 
mente, in proporzione dei pericoli ch(» possono conseguire dal- 
l'obbligazione contratta dal fideiussore. Questa non è una con- 
dizione, poiché l'equità non è un principio di diritto. Sotto l'im- 
pero della legge del 1807, non si poteva stipulare un interesse 
superiore all' interesse legale. Era la sola restrizione alla 
quale fosse soggetta la stipulazione d'una indennità da parte 
del fideiussore (3). Secondo la nostra legislazione, questa condi- 
zione viene a cadere, poiché il tasso dell'interesse convenzio- 
nale è lasciato al libero apprezzamento delle parli contraenti. 

124. Può darsi anchc^ ch(^ il creditele s'obblighi a pagare 
una ind(^nnità al fideiussore. In questo caso, la fideiussione^ 
cambia carattere. Se l'indennità è stipulata dal fideiussore couk^ 
compianse dei rischi ch(* corre, è un vcto contratto d'assicura- 
zione, e quindi un contratto aleatorio. Questa stipulazione è 
usuale nel contratto di commissione. Il commissioiuirio è un 
intermediario fra \o due parti: c^gli garantisce la solvibilità din 
due commercianti di cui è mandatario, e riceve per quc^sto ti- 
tolo una indt^nnità. La fideiussi(me prelude, in tal caso, il 



(1) Ricotto, 5 maggio 1868 (J)alloz, 18(59, 1, 285). 

{2} PoTuiKK, Dvlle obbligazioni, u. 365. 

(3; Limoges, 23 (Ucembre 1847 (Dalloz, 1848, 2, ì<Z*). 
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nome di ducroire, traduzione h^ttcTalo di un'i^sprossiono ita- 
liana, del cred/^re. Questa materia è (estranea al nostro la- 
voro (1). 

125. Quando la HdeiussioiK* ò, un contratto di bi^neflconza 
costituisce una libiTalità. Di qui la questione di sapere se essa 
è soggetta a collazione ed a riduzione. L'abbiamo (esaminata al- 
trove (voh X, n. 012, e voi. XII, n. 172). La qu<^stione di sa- 
pere se la fideiussione è un atto a titolo gratuito o a titolo 
oneroso offre ancora un altro interesse per quanto riguarda 
razione pauliana. Ecco in quali circostanze la difficoltà si è 
pres(*ntata avanti la Corte di cassazione. La fideiussione era 
consentita a vantaggio d'un creditore per sospendere gli atti da 
lui iniziati contro il debitore. (Questa fideiussione ha il ca- 
rattere d'un atto a titolo gratuito ? La Corte di Poiti(*rs e 
la Cassazione hanno giudicato in senso negativo. La sen- 
tenza impugnata concludeva che l'azione di nullità spettante 
ai creditori d(^l fideiussore, in forza dell'art. 1167, era soggetta 
alle condizioni prescritte per gli atti a titolo oneroso, vale a 
dire che colui in favore del quale era stata data la fidcùus- 
sionè <loveva ess(Te complice^ della frode (2). La const^guenza è 
certa s(* si ammette il principio, ma il principio ci lascia qualche 
dubbio. Si può dire che la fideiussione* è a titolo oneroso quando 
il fideiussore ha voluto sospendere gli atti iM creditore contro 
il debitore*? S<* il creditore si obbliga a sospendere gli atti, ne 
risulta che la convenzione intervenuta fra lui ed il fideiussore 
è bilaterale, ma un contratto bilaterale* non è necessariamente 
un atto a titolo oneroso. Chi profitta di questa convenzione? 
Non il fideiussore, poiché non ne ritrae alcun beneficio. É il de- 
bitore solo che ne approfitta. La fideiussione resta dunque un 
servizio reso al debitore, ed un servizio gratuito. Pertanto, il 
contratto, nella specie, era una liberalità, e si san^bbe dovuto 
applicare il principio che regge l'azione pauliana, quando i 
creditori impugnano una liberalità fatta dal loro debitore, ossia 
si sarebbe dovuto esigere la prova della frode soltanto da parte 
del flebitore. 

128. La fld(*iussion(* è, per sua natura, un contratto unila- 
terale*. Infatti, il sole) fideiussore è obbligato verso il creelitore. 
Questi non contrae afcuna obbligazione verso il fideiussore. 
Ora, è fra il credite)re e* il fideiussore che il contratto inte^r- 
vi(*ne; il debitore* vi n*sta estraneo. E veTO che il fideiusse)re 
ha un'azione contro il debitore, ma non è in forza deUa fide- 
jussione, si bene in forza d'mi mandato o d'una gestione d'affari, 
come diremo più avanti. 

Il principio è ammesso da tutti (3), ma le conse*guenze sono 



(1) Tboplokg, Della fideiussione, dd. 35-37. 

(2) Rigetto, 13 marzo 1854 (Dalloz, 185 J, 1, 248). 

(3) Zachariak, edizione di Mass^: e VergI^, t. V, p. 59, nota 5. 
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controverse. So le parti stendono un atto della fideiussione» 
lo scritto deve essere redatto nelle forme prescritte dall'arti- 
colo 1362. Abbiamo risposto alla question(» al titolo delle Obbli- 
gazioni. 

127. La fideiussione diviene un contratto bilaterale quando 
il creditore contrae una obbligazione verso il fideiussore. È l'ap- 
plicazione del diritto comune. Rimandiamo, quanto al principio, 
a ciò che si è detto al titolo delle* Obbligazioni. La conseguenza, 
per quanto riguarda la prova scritta, non ò dubbia. L'art. 1325 
è applicabile a tutte le convenzioni sinallagmaticbe, siano tali 
in forza della legge» o in forza della convenzione delle parti in- 
teressate. La legge, in materia di contratti, non fa ch(* preve- 
derti quello che le parti vogliono, e quindi i contratti traggono 
sempre il loro caratten* dalla volontà delle parti contraenti. 



§ II. — Delle condizioni richieste per la validità 

della fideiussione. 

N. 1. — Una obbUgazione principale. 

128. Secondo la definizione dell'art. 2011, il fideiussore si vin- 
cola a soddisfare ^\V obbligazione contratta dal debitore, qualora 
il debitore non vi soddisfaccia. La fideiussione non si concepisce 
dunque senza una obbligazione principale alla quale accede. 
L'art. 2012 lo dice: « La fideiussione non può sussistere che per 
un'obbligazione valida ». Dunque, occorre innanzi tutto un'obbli- 
gazione. Se, dice Pothier, colui verso il quale io mi sono obbli- 
gato come fideiussore non fosse creditore del debitore nell'in- 
ti^ressc» del quah* io mi rendo fideiussore, non sarei obbligato, 
non potendo l'obbligazione accessoria esistere senza una obbli- 
gazione principale. 

Ogni obbligazione può essere suscettibile di* fideiussione, qua- 
lunque né sia l'oggc^tto. I termini dell'art. 2011 sono generali, 
(^ l'art. 2012 non esige che una cosa, cioè che l'obbligazione 
principale sia valida. Poco importa dunqiie ch'essa abbia per 
oggetto un fatto od una cosa, e poco importa ancora che l'ob- 
bligazione di dare riguardi una somma di denaro od una cosa 
mobiliare od immobiliare. P(*r principio, non vi ha alcun dubbio. 
Però la redazione» primitiva del progetto di Codice civile avrebbe 
potuto dar luogo ad un lieve dubbio. Essa era così concepita: 
« Colui che si rende fideiussore d'una obbligazione si obbliga 
verso il creditore a pagargli^ in mancanza del debitore, quello 
che questi gli dei^e ». Fatta la comunicazione al Tribunato, la se- 
zione di legislazione propose una nuova redazione, quella che 
venne definitivamente adottata. Pareva che il progetto limi- 
tasse la fideiussione al caso in cui il debitore s'obbligava a pa- 
gare tma somma di denaro^ mentre è dell'essenza della fldeius- 
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«iono che qualunque obbligazionr» possa da essa venire garen- 
tita (1). 

129. L'obbligazione del fideiussore può essere essa medesima 
suscettibile di fideiussione. L'art. 2035 lo suppone, e, in teoria, 
non vi ha alcun dubbio. Nel linguaggio tradizionale, chi si fa 
fideiussore di un fideiussore si chiama certificateur de cautioìi 
(mallevadore del mallevadore). 11 codice di procedura ha con- 
sacrato quest'uso (art. 135, j^ 5). Esporremo, nel corso del no- 
stro lavoro, i principii che reggono i mallevadori. 

130. Si può fare fideiussione per una obbligazione futura? 
L'afi'ermativa è cosi evidente che non si concepisce come la 
questione sia stata portata avanti i tribunali e perfino dinanzi 
la Corte di cassazione. Si può rendersi fideiussori, dice Pothier, 
non solo d'una obbligazione già contratta, ma anche d'una ob- 
bligazione che deve contrarsi, (juantunque non lo sia ancora, e 
Pothier non fa che ripetere quel che dicono le leggi romane. 
11 codice non ha certamente inteso derogare a questo principio: 
esso non parla delle obbligazioni future al titolo della Fideius- 
sione^ il che vuol dire che si riferisce alle regole stabilite al 
titolo delle Obbligazioni convenzionali. Ora, l'art. 1130 dice ch(* 
le cose future possono formare oggetto d'una obbligazione, e 
quindi la fideiussione può avere per oggetto un debito futuro. 
La Corte di cassazione ha giudicato cosi, limitandosi a citare 
Tart. 1120 (2), e la giurisprudenza è costante in questo senso (3). 

131. L'applicazione del principio solleva una difficoltà. Quando 
l'obbligazione è futura, la fideiussione è condizionale; essa non 
esisterà se non quando la condizione si compie, ossia quando 
Tobbligazione ha vita. Se l'obbligazione non è formata, non si 
può parlare di fideiussione, poiché non potrebbe, esservi obbli- 
gazione accessoria senza obbligazione principale. É cosa evidente. 
Ma si domanda s(* il fideiussore è vincolato prima che l'obbli- 
gazione esista, nel senso ch'egli non possa disdire la sua obbli- 
gazione. L'affermativa, a nostro avviso, <> certa. Infatti, il fideius- 
sore che accedi» ad una obbligazione futura si obbliga, sotto 
<-ondizione, f^ vero, ma poco importa. Vincola tanto una obbli- 
gazione condizionale quanto una ohl)ligazione pura e semplice. 
Se il fideiussore potesse liberarsi daila obbligaziom» che ha 
contratta di garentire un debito futuro, non sarebbe esatto 
dire che la fideiussione d'un d(*bito futuro è valida, perchè la 
fideiussione dipenderebbe dalla sua volontà, finche l'obbligazione 
non esistesse. Ora, una promessa che dipende dalla volontà di 
colui che la fa non ì' uiìa promessa. S(* dunque si ammette che 
il fideiussore può obbligarsi per un debito futuro, bisogna anche 
annnettere che il fideiussore è vincolato. 



(1) Osservazioni del Tribunato, n. 1 (Locr^, t. VII, p. 412). 

(2) Rigetto, 16 giugno 1846 (Daj^loz, 1846, 1, 284). 

(3) Parigi, 13 marzo 1816 (Dali^oz, y. Cautionnenuìniy n. 68) e 28 dicembre 1853 
(Dalloz, 1854, 2, 156). BruxeUes, 2 febbraio 1863 {VaaicHnie, 1863, 2, 333). 
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Però si insfgnia <h*% fino al momenio in cui ha vita Tobbli- 
jjazione principal«\ il li<Jeiu>sore può revoearf» il suo consenso, 
a condizione di notifirare il suo camlùani(*nto di volontà al ere- 
diiorp. Chi insp^na cfx'x si Tonda sul fallo che robbligazione ri- 
sulranie dalla fideiussione comincia soliamo dal irionio in cui è 
contralta l'obbligazione principale (1). Wuesia arìromentazione 
implica una confusione d^idre NMiza ilubbio« finche non vi ha 
obbliijazion»f principale, non vi ha fideiussione, e quando il fideius- 
sore si i* obI)li<rato per un debito futuro, non sarà tenuto alle 
obbli«razioni risultanti dalla fideiussione rìw quando l'obbliga- 
zione sarà noia. Ma ciò non prova che una cosa, che la tìdeius- 
si(»ne d'un d<»bi!o luiuro è un contratto condizionala, essendo hi 
fideiussione subordinata alFi^sistenza dell'obbligazione, óra, non 
si può revocare un consenso condizionale, come non si può re- 
vocare un consenso puro e semplice. 

In appo«/gio delToinnione che combattiamo si invoca Tautorità 
di Pothier. Ci pare che anche qui vi sia confusione. Ecco l'e- 
sempio che dà Pothier. Io mi rendo fideiussore d'una somma di 
mille scudi ch<' voi vi proponete di prestare a Pietro, Finché 
voi non avrete fatto questo prestito a Pietro, io posso cambiar 
volontà diffidandovi di non fare il prestito e che io non intendo 
più essere fidi'iussore (2). Ma è questa la fid»»iussione d'una ob- 
bligazione futura? No, perchè voi non vi siete obbligato a pre- 
stare questa somma a Pietro quando egli vorrà, ma vi siete 
soltanto proposto di ])restarglieUi. Non vi ha duncpie alcuna ob- 
bligazione d'un prestito futun», e quindi io non posso rendermi 
fideiussore di un prestito che non esiste nemmeno come obbli- 
gazione futura. Ma se voi vi siete obbligalo a prestare a Pietro 
una sonmia di mille franchi, non vi ha prestito, è vero, poiché 
non vi ha tradizione d<M denari, ma vi ha obbligazione di pre- 
stare quando Pietro vorrà far uso della vostra promessa. Vi ha 
dunque un vincolo, sebbene futuro. A questo vincolo io posso 
accedere come fideitissore, e se mi obbligc» a prestar fideiussione 
per qu(»sto prestito futuro, non posso certo liberarmi dalla mia 
obbligazione per la mia sola volontà. Tale è la fideiussione d'un 
credito coperto, che é im'obbligazione contratta da un banchiere 
di prestar fondi all'accreditato fino a concorrenza dell'importo 
d(»l cn»dito. Se io mi rendo tìdoiusson» dell'obbligazione del mu- 
tuatario, potrei ritrattare la mia obbligazione? No, certamente. 
Può darsi che l'accreditato non usi del credito, nel qual caso 
non vi sarà prestito, c% per conseguenza, non vi sarà fldeius 
sione. Ma potrò io p(»r (juesto ritrattarmi finché l'accreditato 
non avrà preso fondi dal banchiere? Non crediamo che una si- 
mile dottrina sia mai stata sostenuta. 
Non conosciamo cht* un precedente giudiziario sulla nostra 



(1) Pont, Dei piccoli contratli, t. li, p. 17, n. 2ii. 

(2) POTHiiER, Trattato delle obbligazioni, d. 399. 
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quostione. Due persone si fendono garanti pel ricevitore d'una 
lotteria delU» Stato fino alla concorrenza d'una somma di 35,()0() fio- 
rini. Alla loro morte, nel 180:^ e nel 1808, il ricevitore non era 
debitore verso lo Stato, ma poscia divenne insolvente e rimase in 
debito di trentatn^milaquattrocentocinquanta fiorini. Di qui un giu- 
dizio contro l'erede di uno dei fideiussori. Il convenuto obbiettò che, 
alla morte del proprio autore, non vi era d(4)it(); non vi era dunque 
tìdeiussi(me, né quindi obbligazione alcuna a carico degli eredi. 
Fu giudicato che l'obbligazione contratta dal fideiussore ri- 
guardava un debito futuro ed eventuale. Una simile obbligazione, 
quantunque dipendente dall'avverarsi d'un evento futuro ed 
incerto, non cessa di esistere, come ogni obbligazione con- 
dizionale, e a questo titolo si trasmette agli eredi (art. 1179)(1). 
Secondo l'opinione che noi combattiamo, si sarebbe potuto dire, 
come affermava il convenuto, che la fideiussione d'un debito futuro 
non esiste se non quando vi ha un debito; che, per conseguenza, 
alla morte del suo autore, non vi esistc^va fideiussione e che nessuna 
obbligazione nascente dalla fideiussione poteva passare aiili 
eredi. E inutile combattere questa argomentazion(\ poiché ma- 
nifestamente contraria ai principii elementari che reggono i de- 
biti di cose future. 

132. Si può rendersi fideiussori di una obbligazione indeter- 
minata ed a quale condizione? Il codice non risponde a simili 
questioni al titolo della Fideiussione'^ il che vuol dire che deb- 
bono applicarsi i principii generali. Ora, al titolo delle Obbliga- 
zloni, la legge pone conu^ regola che ogni cosa 'determinata 
riguardo alla sua specie può formare oggetto di convenzione. 
L'art. 112^) soggiunge che la (^uotità della cosa può (^ssere in- 
certa, purché possa determinarsi. Ne consegue che il fideiussore 
può obbligarsi per un debito indeterminato, purché sì sappia 
qual'è il debito per cui presta fid(MUssione, quand'anche l'im- 
porto del debito fosse indeterminato all'atto della medesima. 
Basta che la cifra si possa determinare r che sia determinata 
'ài momento in cui il creditore agisce contro il fideiussore. Per 
quanto elevata sia la citra, se il fideiussore non ha limitato l'e- 
stensione della propria obbligazione a<l una somma fissa, rimarrà 
obbligato. Invano si obbietta risultare da ciò che il fideiussore 
ij^^nora, al momento in cui si obbliga, l'estensione della sua ob- 
bligazione. Rispondiamo, e la risposta é perentoria, che la legge 
non esige che l'importo della fideiussione sia certo quando il 
fideiussore si obbliga, e che dipende da lui prevenire l'incer- 
tezza e il pericolo che gliene risulta, limitando la somma fino 
a concorrenza della quale intende rendersi fideiussore^ del de- 



ci) La Haye, 8 luglio 1825 (Pasicrisìe, 18^, p. 446). Una sentenza ili Grenoble 
pare ohe ammetta, nei suoi conHiderandiy che la fidelnssione può essere revocata 
(sentenza del 10 giugno 1825, nel Repertorio di Dalloz, v. Cautionnement, n. 67). 
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bitore (lì. La giurisprudenza è in questo senso, e noi la cro- 
lliamo al sicuro da ogni seria contestazione. 

Una madre s'obbliga come (ideiussore pel figlio verso una 
casa bancaria, nei termini seguenti : « Sarò tonuto a rimborsarvi 
tutti gli effetti che vi proverranno da mio figlio, nel caso che fos- 
sero in sofferenza e che non potesse soddisfarveli egli stesso, 
e ciò entro tre mesi dalla scadenza degli effetti non pagati ». 
Il figlio, debitore di 100,000 franchi, falli: donde un'azione contro 
il fideiussore. La convenuta sostenne che la fideiussione da 
lei sottoscritta era nulla, in quanto s'applicava ad una ob- 
bligazione indeterminata. (Questa difesa non fu accolta. Nessuna 
•disposizione della legge, dice la Corte di Parigi, esige che il 
debito cui si s'applica la fideiussione sia certo anticipatamente 
quanto al suo importo. L'art. 1129 vuole che il debito sia de- 
terminato, nel senso che la determinazione non dipenda dal cre- 
ditore. Ora, nel caso concreto, l'importo del debito dipendeva 
dagli effetti sottoscritti dal debitore principale. Il debito si po- 
teva dunque determinare, come vuole il codice, senza che il suo 
importo dipendesse dalla volontà del creditore. Fu prodotto ricoreo 
pw Cassazione allegando la violazione dell'art. 2012 e la falsa ap- 
plicazione dell'ari. 1129. Si sostenne a favore dell'attrice che la 
fideiussione poteva, a dir vero, applicarsi a somme da sommini- 
strarsi mercè l'apertura d'un credito, ma a condizione che fosse 
determinata una cifra oltre la quale essa non fosse tenuta. Non 
si potrebbe, si affermava, ammettere una fideiussione quando il 
fideiussore non sa a che cosa si obbliga. La sezione delle richieste 
respinse il ricorso, limitandosi a citare l'art. 1129, di cui la Corte 
di Parigi aveva fatto una giusta applicazione (2). 

La giurisprudenza è costante in questo senso. Fu giudi- 
cato che la fideiussione è valida quando un genero si obbliga 
come fideiussore verso i creditori del proprio suocero, por tutto ciò 
che potesse essere dovuto da quest'ultimo (3). La Corte di Pa- 
rigi ha convalidato la fideiussione data ad un banchiere per 
tutte le somme che aveva o che avrebbe* prestate ad una per- 
sona alla quale aveva aperto un conto. Si obbiettava l'art. 1129. 
La Corte i-isponde che il debito era determinato riguardo alla 
sua specie, poiché risultava dalle negoziazioni già passate fra il 
debitore ed il banchiere, e da quelle che le parti potevano con- 
tinuare a fare. Riguardo alla quotità del debito, sebbene incerta 
per l'avvenire, poteva determinarsi col conto aperto a vantaggio 
del debitore piincipale. Si era dunque nei termini dell'arti- 
colo 1129(4). 



a) Cfr. Pont, Dei piccoli contratti, t. II, p. 29, ii. 52. 

(2) Rij^etto, 16 giugDo 1846 (Dalloz, 1846, 1, 284). 

(3) Grenoble, 10 giugno 1825 (Dalloz, y. CatUionnementf n. 67). 

(4) Parigi, 28 dicembre 1853 (Dalloz, 1854, 2, 156). 
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N. 2. — Una obbligazìoue valida. 

133. Non basta che vi sia uu'obbli^^azione principale; bisogna 
ancora che questa obbligazione sia valida. Cosi dispone 
Tart. 2012. Che cosa s'intende per obbligazione valida^ E in 
•qual senso il fideiussore non può obbligarsi per un debito che 
non fosse valido^ ossia che fosse inesistente o nullo? Grande 
incertezza domina su queste qiiistioni nella dottrina e nella giu- 
risprudenza, perchè si ò nel campo della teorica, sempre incerta, 
che distingue le obbligazioni inesistenti dalle obbligazioni nulle. 
Ammessa da tutti gli scrittori moderni, essa penetra a stento 
nella giurisprudenza. La Corte di cassazione di Francia Tha 
consacrata, quella del Belgio Tha respinta. Quei medesimi 
che accettano il principio non hanno una dottrina sicura 
in quanto riguarda le condizioni richieste per l'esistenza dello 
obbligazioni, né sulle conseguenze che risultano dall'inesistenza 
d'un debito. Abbiamo esposto questa difficile materia al titolo 
delle Obbligazioni. Se si ammettono i principii da noi formu- 
lati, Tapplicazione alla fideiussione è facile. Essa è stata fatta, 
in termini chiari e precisi, dal relatore del Tril)unato, Chabot, uno 
dei nostri migliori giureconsulti. Si pretende che la distinzione 
fra atti inesistenti e atti nulli o annullabili non è consacrata 
dal codice civile. Noi abbiamo dimostrato il contrario, e ne 
troviamo una nuova prova nella relazione di Chabot. Egli co- 
mincia collo stiibilire il principio dell'art. 2012: « Avendo la 
fideiussione per oggetto d'assicurare res(»cuzione d'una obbliga- 
zione, ne risulta ch'essa non può insistere che sopra una obbli- 
gazione valida. Non può essere nell'intenzione del legislatore 
di far assicurane l'adempimento d'una obbligazione ch'esso 
non riconosce valida ». Che cosa è un'obbligazione non va 
lida agli occhi della legge ? Quella che noi chiamiamo 
inesistente, o nulla di pien diritto, ovvero radicalmente nulla. 
Chabot dà come esempio le obbligazioni contrarie ai buoni costumi 
ed alle leggi, che l'art. 1134 chiama obbligazioni su causa ille- 
cita; e l'art. 1131 stabilisce che queste obbligazioni non pos- 
sono produrre alcun effetto, ossia che non esistono. Chabot ri- 
produce tali espressioni : « Le obbligazioni contrarie ai buoni 
costumi ed alle leggi non possono formare oggetto di fideius- 
sionc* perchè sono nulle e non producono eff^etto di sorta » (1). 

Lahary, orator(> del Tribunato, riproduce la medesima dottrhia, 
quasi negli stessi termini: « Se l'obbligazione è vietata dalla 
legge, o contraria ai buoni costumi od all'ordine pubblico, la 
fideiussione non pìu*) sussistere come non sussiste l'obbligazione, 



(1) Chabot, Belaeiane, u. 4 (Locke, t. VII, p. 422). 
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perchè, essendo questa nulla di pien (UriftOj trae con sé 
necessariauKMite la nullità della fideiussione ». L'espressione 
ntiìla di pien diritto è quella dell'art. 1117, e rapi)resonta il kt- 
niine legale per indicare che una obbli<>azione non ha esistenza 
giuridica, che non occorre di l'arni* dichiarare giudizialmente la 
nullità; a differenza degli atti che si chiamano nulli, noi senso 
clie sono annullabili, i quali esistono e producono tutti gli ef- 
fetti che la le^iie vi attribuisce fino a che non siano stati annullati 
dal giudice. Il Lahary, dopo av(M* detto che gli atti semplice- 
mente nulli possono formare oggetto di fìdcùussìone, soggiunge: 
« Quando dunque la fideiussione è assolutamente nulla e per 
(affetto di questa nullità cad(^ e svanisce coirobbligazione prin- 
cipale? L'ho detto e credo utile ripc^terlo : unicamente ({uando 
l'obblitiazione è vietata dalla legue ovvero contraria' ai buoni 
costumi all'ordine pul)l)lico » (1), quando, cioè, l'obbligazione, 
com(* dice Tart. ll'H, non può avere alcun effetto. L'oratore del 
Tribunato ha toilo dì limitare il principio delle obbligazioni ine- 
sistenti a quelli* che hanno una causa illecita, perchè l'art. 1131 
dice lo stesso debile obbligazioni senza causa: il che, secondo la 
teoria di^l codice, comprende le obbligazioni senza oggetto. Bi- 
sogna dire altrettanto debile o])bligazioni nulle di pien diritto per 
mancanza di consenso o per inosservanza delle* solennità richieste 
in tema di contratti solenni. 

134. Passiamo agli atti che si chiamano nulli, nel senso che 
sono annullabili e la cui nullità dev'essere chiesta e pronunciata 
dal giudice. Le obbligazioni nulle hanno un'esistenza legalo fino 
a che siano state annullato. In questo senso, esse sono valide 
e per conseguenza possono foi-mare oggetto di fideiussione. E 
la dottrina esposta dal i*elatore e dall'oratore del Tribunato. 
Il Lahary è più esplicito su qu(*sto punto del Chabot : « Una ob- 
bligazione ìmlla di pien diritto non può formare oggetto di 
fideiussione. Dico una obbligazione nidla di pien dÌ7vtto^ ed è 
questo che bisogna ben distinguere », perchè se l'obbligazione 
valida per sé stessa fosse suscettibile soltanto d'essere annul- 
lata, esistendo l'obbligazione, esisterebbe anche la fideiussione. 
Ma l'obbligazione principale potendo essere annullata, può es- 
serlo anche l'obbligazione accessoria del fideiussore, e, per ciò 
solo che l'obbligazione principale sarà annullata, la fideiussione 
cadrà con essa. Chabot dà come esempio le obbligazioni con- 
tratte per errore, pcM' violenza o per dolo. L'art. 1117 dice che 
queste obbligazioni non sono nulle di pien diritto, ma danno 
luogo soltanto ad agire per nullità o per rescissione. (Queste 
obbligazioni, essendo valide finché non vengono annullate, 
possono formare oggetto di fideiussione. Ma quale sarà l'effetto 
della fideiussione? L'obbligazione principale essendo annulla- 
bile, accadrà lo stesso della fideiussione. L'eff*etto dell'azione 



(1) Lahary, Discorsi y d. 11 (Looré, t. VII, p. 440). 



NOZIONI GENERALI. 109 

di nullità, dice Chabot, sarà idontico tanto per la fideiussione 
quanto por Tobbliiifazione principale, e quindi la fideiussione 
cadrà coirobbligazione che è destinata a <rarantire. 

In apparenza, la fideiussione d'una obbligazione nulla conduce 
allo stesso risultato della fideiussione d'una obbli^razione ine- 
sistente, salvo la differenza che la fideiussione d'una obbli- 
^'azione inesistente è nulla di pien diritto, mentre la fideius- 
sione d'una obbligazione nulla non cade che quando è annul- 
lata Tobbli^aziono principale. Ciò «"^ vero quando l'obbliga- 
zione principale è annullata, ma può anche accadere che non 
lo sia, giacché, p(M' annuUan» l'obbligazione* principale* occorre 
una domanda giudiziale ed una sentenza del giudice mentre 
l'obbliirazione inesistente è necessariamente nulla, di modo che 
la fideiussione d'una obbligazione inesistente non ha mai effetto, 
né può avcTue, come dice l'art.. IKU. La fideiussione d'una 
obbligazione nulla produce al contrario il suo ottetto finché una 
sentenza del giudice non abbia^ pronunciato l'aimuUamento del- 
Tobbligaziom* principale. E può darsi che l'obbligazione princi- 
pale non possa più essere annullata, che sia convalidata, nel 
qual caso sarà egualmente convalidata la fideiussione che la 
garantisce. Gli è quanto stabilisce* benissimo l'oratore del Tri- 
bunato. Se l'obbligazione principale ò nulla per causa di er- 
rore, di viol(*nza o di dolo, la nullità non fa cadere la fideius- 
sione di pien diritto, o ipso facto, ma occorre un'azione per 
nullità ed una sent(*nza che annulli l'obbligazione. E perchè la 
fideiussione sussisterà se la nullità non è chiesta né pronun- 
ciata? Perchè il dei)itore può non chiedere la nullità; egli può 
rinunciare al diritto di domandarla. LN*rrore, il dolo o la vio- 
lenza possono sanarsi colla conferma, e si sanano colla pre- 
scrizione di dieci anni, che è una conferma tacita. E se l'obbli- 
gazione principale è convalidata dal silenzio decennale del dc*- 
bitore o da una conferma, l'obbligazione assume tutti i carat- 
teri d'una obbligazione legale*, e, per cons(*guenza, anche la fi- 
deiussione viene convalielata: essa e purgata del vizio originario 
del quale era affetta. Non cosi della fideiussie)ne d'una obbliga- 
zione ine*sisti*nte; questa non può mai venir convalidata, perché 
l'obbligazieme principale noji ha e^sistenza legale e nejii può 
averne mercè la e-onferma. Non si conferma il nulla, e per hi 
stessa ragione non si garantisce il nulla. Questa dottrina, pro- 
fessata dal. relatore^ e dall'orateire del Tribunato, ha una granele 
importanza. Essa conferma la teoria degli atti inesistenti, che 
si pretende estranea al ce)dice. Eexvìla consacrata in una delle 
sue applicazioni dagli autori stessi del codice civile*. 

135, Il principio che l'annullamento d'una obbligazie)ne af- 
fetta eia un vizio qualunque impe)rta la nullità della fideiussione 
che la garantisce subise:e un'eccezione. A termini dell'art. 201:^, 
« può prestarsi fideiussione per un'obbligazione, la quale sia suscet- 
tibile di essere annullata in forza di una eccezione ni(*ramente per- 
sonale all'obbligato, come nel caso della minoi'e età ». In quali 
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ipotesi si può prestare la fideiussione rispetto ad un'obbligazione 
nulla per causa d'incapacità? Ogni obbligazione seraplicemento 
nulla può formare oggetto di fideiussione, ma la fideiussione 
cade quando Tobbligazione principale venga annullata. A questo 
principio deroga l'art. 2012. Un minore contrae un'obbliga- 
zione garantita da un fideiussore. 11 debitore principale fa pro- 
nunciare la nullità o la rescissione dell'obbligazione da lui con- 
tratta. Ne risulterà che la fideiussione debba cadere? No, la 
fideiussione sussisterà, nel senso che la nullità non produce che 
una eccezione puramente personale all'incapace. L'art. 2012 con- 
ferma l'interpretazione che noi diamo all'art. 2012. Esso di- 
spone : « Il fideiussore può opporre al creditore tutte le ecce- 
zioni che spettano al debitore principale e che sono inerenti al 
debito. Tale è l'eccezione di nullità quando l'obbligazione si trovi 
affetta da un vizio che la rende annullabile. Ma questo prin- 
cipio subisce eccezione in base al secondo alinea dell'art. 2Ì036 : 
« 11 fideiussore non può opporre le eccezioni che siano mera- 
mente personali al debitore ». Tale è l'eccezione della minore 
età di cui parla l'art. 2012, e generalmente ogni eccezione ri- 
sultante dall'incapacità del debitore. Ritorneremo sullo ecce- 
zioni che possono essere opposte dal fideiussore. Pel mo- 
mento, si tratta del principio stabilito dall'art. 2012. Si può pre- 
stare fideiussione per un debito nullo, ma l'annullamento del- 
l'obbligazione principale importerà l'annullamento della fideius- 
sione. Per eccezione, la fideiussione dell'obbligazione contratta 
da un incapace sussiste, quantunque Tobbligazione prhicipale 
sia annullata. Abbiamo citato i testi che stabiliscono questa ec- 
cezione. Dobbiamo vedere ancora se il senso che noi diamo alla 
legge è quello che *i hanno attribuito gli autori del co- 
dice. 

Chabot, dopo aver enunciato il principio che la nullità del- 
l'obbligazione principale importa la nullità della fideiussione,, 
soggiunge : « Ma la fideiussione sussiste quando si tratta d'una 
obbligazione, la quale non può essere annullata che da una ec- 
cezione meramente personale all'obbligato. Tale è quella con- 
tratta da un minore, anche non emancipato. Essa non è nulla,, 
poiché il minore ha diritto d'eseguirla è di farla eseguire,, 
senza che la persona colla quale ha trattato possa opporgli la 
sua incapacità. 11 minore può però farsi restituire contro questa 
obbligazione per causa di semplice lesione. Ma questa ecce- 
zione gli è meramente personale e non, può servire che a lui;, 
essa non giova al fideiussore il quale ha dovuto prevedere l'avve- 
nimento e ha crc^duto di volontariamente esporvisi ». L'oratore del 
Tribunato s'esprime nello stesso senso. La fideiussione produce 
tutto il suo eff'etto, dice Labary, quando l'obbligazione, valida 
per so stessa, non è suscettibile d'essere rescissa che in forza d'una 
eccezione personale al debitore. 

136. Tale è la teoria del codice, secondo i testi e i motivi 
esposti dal relatore e dall'oratore del Tribunato. Questa teorica. 
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è conforme ai principii ? Che un'obbligazioiK^ iiu^sistente non possa 
formare ogorotto di fideiussione, è cosa manifesta. La fideiussione 
del nulla non si concepisce. Perchè la fideiussione accede ad 
un'obbligazione principale ? Il fideiussore si vincola, dice l'art. 2001 ^ 
verso il creditore, a soddisfare a questa obbligazione, qualora 
il debitore» non vi soddisfaccia. Ora, quando l'obbligazione non 
esiste, non vi ba en^diton* né debiton», e quindi non vi ha 
obbligazione alla quale il fideiussore possa soddisfare. La ine- 
sistenza della fideiussione è una conseguenza logica dell'inesi- 
stenza dell'obbligazione principale. 

Quando l'obbligazione f> semplicemente nulla può formare og- 
getto di fideiussione; ma se Tobbligazione viene annullata, la fide- 
jussione cade. Anche questo secondo principio è razionale. L'ob- 
bligazione nulla ha però esistenza giuridica. Vi è dunque un'obbli- 
«razione principale, e quindi può esservi un'obbligazione acces- 
soria. Ma l'obbligazione principale è affetta da un vizio pel 
quale può essere annullata. Se ne vien pronunciato l'aniìullamento, 
si ritiene ch'essa non sia mai esistita, e quindi la fideiussione 
deve cadere coll'obbligazione che è destinata a garantire. Lo- 
gicamente non si concepisce che vi sia un accessorio quando 
non manca il principale. Razionalmente ed equamente il 
fideiussore non potrebbe essere obbligato a soddisfare ad una 
obbligazione che il debitore non è tenuto di eseguire. Il fide 
jussore si obbliga pel debitore. Se paga, ha un regresso contro 
il debitore principale. Ora, quando l'obbligazione è annullata, 
non vi ha più debitore principale, non vi ha più regresso. Il 
fideiussore sarebbe dunque obbligato ad adempiere una obbli- 
gazione ch'egli ha inteso soltanto di garantire, e senza avere 
alcun regresso contro un delatore che è giudicato non essere 
tale. La ragione ed il diritto ripugnano ad una simile dot- 
trina. 

Questo secondo principio su)»is(e un'eccezione quando l'obbli- 
gazione è nulla per l'incapacità del debitore. Questi, un minorenne, 
per esempio, può chiedere la rescissione dell'obbligazione da 
lui contratta. Se robi)ligazione viene rescissa, il fideiussore sarà 
egualmente tenuto ad eseguirla. Codesta eccezione è giuridica 
ed equa? Ci pare assai dul)bio. Si può applicare all'incapacità 
quello che abbiamo detto dei vizii che intaccano l'obbligazione. 
L'obbligazione contratta da un incapace esiste, e quindi può 
formare oggetto di fideiussione. Se l'incapace non agisce, se 
conferma, l'obbligazione principale sarà convalidata, e, per con- 
seguenza, la fideiussione sussisterà. Fin qui non vi ha alcuna 
differenza fra l'incapacità e le altre cause di nullità. Se l'inca- 
pace fa annullare l'obbligazione da lui contratta, quale sarà 
l'effetto della sentenza che pronunzierà l'annullamento? Si ap- 
plica il principio che ciò che è nullo non produce alcun effetto,, 
e quindi si riterrà che l'obbligazione non sia mai esistita. Che 
diverrà della fideiussione ? Logicamente (*ssa dovrebbe cadere col- 
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rol)bligazione principale (1). Che cosa si dice per giustilicare la dif- 
ferenza che la le^ge stal)ilisce fra la fideiussione d'una obbli- 
gazione contiatta da un incapace e la fideiussione viziata dal- 
l'errore, dalla violenza o dal dolo ? Chabot scrive che il fideius- 
sore ha dovuto provedere raninillaniento e che ha potuto vo- 
lontariamente esporvisi. 

Ha dovuto p7'(u\*dere. Ciò suppone ch'egli conosceva l'in- 
capacità. Ma può conoscere anche i vizii del consenso o qualsi- 
voglia altro vizio che attetta l'obbligazione. In questo caso, la 
condizione è identica, eppure le conseguenze* saranno molto di- 
versc^ Nel caso d'incapacità, il fideiussore resterà obbligato, mentre 
non lo sarà se l'obbligazione è india per un vizio diverso. Soggiuiige 
il Chabot che il fideiussore ha potuto assoggettarsi all'obbligazione 
di garantire una obbligazioms pur prevedendo che verrebbe 
aimullata. Senza dubbio io posso obbligarmi a pagare un de- 
iùto anche quando questo debito fosse dichiarato nullo ; ma se 
posso obbligarmi in caso d'incapacità, perchè non lo posso per 
qualsivoglia altro vizio ? A din^ il vero, questa non è più una 
fideiussione, perchè il fideiussore che paga il debito d'un terzo 
ha un regresso contro il debitore; mentre se io mi rendo fideius- 
sore di un debito nullo, coU'intenzione di pagarlo, quand'anche 
il d(»bito fosse annullato, non pago più il debito d'un terzo e 
non avrei regresso. Io sono, in realtà, delatore principale, e 
pago il debito mio proprio. Ma questo debito lo pago senza 
causa. Perchè mi sono reso fideiussore del debito? Per rendere 
un servizio al dc^bitore, per sentimento d'affezione o di li- 
beralità. Ora, io non gli rendo servizio s'egli non deve nulla, 
non faccio più un contratto di beneficenza in favore del debi- 
tore, ma una liberalità a vantaggio del creditore che non inten- 
deva gratiflcan». K una vera anomalia. 

137. I prineipii che abbiamo esposti fondandoci sul testo e sui 
lavori preparatore sono generalmente insegnati dagli scrittori e 
sono anche consacrati dalla giurisprudenza. Vi ha però qualche 
dissenso, e anche quando sembra osservi accordo sui prineipii, non 
ve ne ha più sulle applicazioni e molto meno ancora sulle conse- 
guenze che ne derivano. Tutti ammettono che non si può prestar 
fideiussicme per una convenzione inc^sistente. Ma quando le conven- 
zioni sono inesistenti? Su questo punto, si è ben lungi dall'ac- 
cordo. Abbiamo esposto altrove i prineipii che reggono questa 
difficile materia. Negli indici si potranno riscontrare le numerose 
ai)plicazioni che ne abbiamo fatte. Queste applicazioni sono tutte 
controverse, e quindi più o meno dubbie. Ci liuiitiamo a dare 
alcuni esempi tolti alla giurisprurlenza. 

Vrii tutore e pupillo interviene un contratto prinm della 
rosa del cimto della tutela. Questo contratto è inesistente o 



(1) DuRANTON, t. XVllI, p. 309, nu. :^02 6 303. Pont, t. II, p. ItSi, nii. 31-35, 
p. 31, II. 56. 
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nullo ? Nel caso friiidicato dalla Corte di Tolosa era intervenuto 
un fideiussore per garantire la ratifica del contratto. La Corte 
dichiarò la fideiussione nulla. Nulla in qual senso ? E certo che 
il contratto era nullo nel senso che era annullabile, e che la 
nullità del contratto importava la nullità della fideiussione. Si 
deve andare più in là e dichiarare il contratto inesistente, come 
pure l'obbligazione della fideiussione ? Si dice che il contratto 
è affetto d'una nullità radicale, siccome ccmtrario alla disposi- 
zione proibitiva dell'art. 472 (1). Ciò è troppo assoluto. Non 
basta che sia violata una legge proibitiva perchè la conven- 
zione sia radicalmente nulla. Rimandiamo a quanto si è detto 
al titolo delle Obbligazioni sull'art. 1134 (voi. XVI, n. 158). É 
inutile insistere. Nel caso concreto, la distinzione fra conven- 
zione inesistente e convonzione nulla non aveva alcun iute 
resse. La fideiussione era nulla, in ogni ipotesi, sia che il 
contratto fosse radicalmente nullo, sia che t'osse soltanto an- 
nullabile. 

Un condividente, che ora nel tempo stesso venditore, s'ob- 
bligò a non esercitare l'azioni» di rescissione per causa di le- 
sione. Intervenne un fideiussore per garantire questa obbliga- 
zione. Si pretese che la fideiussione fosse radicalmente nulla, 
perchè la rinuncia stessa era colpita di nullità dall'art. 1674 (2). 
Senza dubbio, ma pel fatto che una rinuncia è dichiarata nulla 
si può dire che sia inesistente ? La rinuncia sarebbe inesistente, 
se vi fosse una causa illecita, ma, nella specie, non si può dire 
che la causa fosse illecita. 

Vien fatta ad un successibile una donazione simulata dopo 
che il donante aveva esaurito la quota disponibile. È questo un 
atto inesistente ? Lo si è preteso, ma adducendo strane ragioni 
per sostenerlo. La Corte di (Grenoble dice che la donazione è 
senza causa. Ciò non prova che una cosa, l'ignoranza che do- 
mina anche sui principii più elementari. Qual'è la causa d'una do- 
nazione ? Lo spirito di beneficenza, di liberalità. Ora, nella 
specie, il donante aveva certo la volontà decisa di gratifi- 
care il donatario, poiché ricorreva ad una donazione simulata 
per avvantaggiarlo. Si ol)biettava che la donazione^ era con- 
traria ai principii costitutivi della legittima. Che importa? 
Le donazioni che ledono la legittima sono forse radicalmcMite 
nulle ? La legge non le dichiara nemmeno nulle; essa dice sol- 
tanto che sono so^rgette a riduzione. Nella specie, la donazione 
cadt^va intieramente, perchè la legittima era già esaurita. La 
fideiussione che garantiva la donazione cadeva con essa, ma 
non oseremmo conchiuderne che il fideiussore non potesse ob- 
bligarsi in favore del donatario, per metterlo ai coperto della 



(1) Tolosa, 5 febbraio 1822 (Dalloz» v. Minorité, u. 596). Pont, t. II, p. 19, nu- 
mero 32. 

(2) Pan, 12 geunaio 1826 (Dalloz, 1826, 2, 114). Pont, t. II, p. 19, n. 32. 
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riduzione totale. Soltanto, non si tratterebbe di una fideiussione^ 
ma di un'obbligazione principale (1). 

Vien data fideiussione per un debito di giuoco. Sono inesistenti 
tanto il debito quanto l'obbligazione della fideiussione ? A nostro 
avviso, si. Rimandiamo a ciò che fu detto più sopra (2). 

138. L'oratore del Tribunato cita come esempio d'una fide- 
jussione nulla, ossia annullabile, il caso in cui l'obbligazione 
principale è viziata dall'errore, dalla violenza o dal dolo. Treil- 
hard, l'oratore del Governo, dice, al contrario, nelV Esposizione 
dei motivi : « Una obbligazione contratta contro il divieto della 
legge, carpita col doto, strappata dalla violenza^ affetta infine 
da qualche vizio di siffatta natura, è assolutamente nulla. L'atto 
che la garantisce cade per conseguenza con essa » (3). Ecco 
una di quelle frasi vuote di senso e che tutto confondono, come 
se ne trovano tante nei discorsi che, esponendo i motivi della 
legge, dovrebbero essere invece d'un rigore matematico. L'oratore 
mette alla stessa stregua le obbligazioni contratte contro il di- 
vieto della legge, vale a dire illecite (art. 1134) e le obbliga- 
zioni nulle per vizio di consenso, ogni obbligazione infine af- 
fetta da un vizio analogo. Ora, le prime sono inesistenti in 
forza d'un testo formale (art. 1131), mentre delle seconde la 
legge dice esplicitamente che non sono nulle di pien diritto, 
ma soltanto annullabili (art. 1117). Quanto alle altre obbliga- 
zioni affette da un viziOj esse sono egualmente nulle, poiché i 
vizii non importano l'inesistenza dell'obbligazione, ma la ren- 
dono soltanto nulla. Quello che Treilhard soggiunge, che la fi- 
deiussione cade coU'obbligazione principale, si applica alle obbli- 
gazioni nulle ed alle obbligazioni inesistenti, con questa diffe- 
renza che, nel primo caso, la fideiussione sussiste finché l'ob- 
bligazione non venga annullata, mentre, nel secondo caso, la flde- 
jussione non è mai esistita e non può nemmeno essere conva- 
lidata. La nostra conclusione é, e su questo punto non vi ha 
alcun dubbio, che l'obbligazione, nulla per vizio di consenso, 
può formare oggetto di fideiussione, ma la fideiussione, come 
dice Chabot, partecipa della natura dell'obbligazione. Quando 
l'obbligazione principale è nulla, lo è anche l'obbligazione ac- 
cessoria, di modo che se Tobbligazione viene annullata per vizio di 
consenso, la fideiussione cade con essa. 

139. Tuttavia l'opinione contraria è sostenuta in un'opera 
elementare che gode d'una certa riputazione e che la merita. 
Mourlon insegna che si può validamente garantire un debito 
annullabile per causa di violenza, di dolo o d'errore (4). Questa 



(1) Grenoblo, 4 dicembre 1^30 (I)alloz, v. Cautionnement, n. 64). Pont, t. II, 
p. 19, n. 32. 

(2) Vedi il voi. XX VII dei miei Principii, mi. 216 o 219. 

(3) Treiliiahi), Enposizione dei moiivij n, 4 «Locke, t. VII, p. 416). 

(4) Mourlon, Ripetizionif t. III, p. 452, u. 1125. 
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dottrina è in opposizione^ col tèsto della legge, quale è stato in- 
terpretato dagli autori stessi del codice, e noi dobbiamo com- 
batterla, precisamente perchè l'opera di Mourlou si trova nelle 
mani dolla maggior parte dogli studenti. La fideiussione, dice 
Fart. 2012, non può sussistere che per una obbligazione valida. 
Che cosa s'intende per obbligazione valida? Il relatore e Fora- 
tore del Tribunato hanno risposto alla questione (nn. 133- 135). 
Una obbligazione inesistente non può formare oggetto di flde- 
jussione, una obbligazione nulla lo può, ma la fideiussione cade 
se l'obbligazione principale venga annullata. Non vi ha eccezione a 
questa regola che quando l'obbligazione è nulla per causa d'in- 
capacità. Mourlon non tiene alcun conto di questa interpreta- 
zione della legge data da coloro che concorsero a farla; egli 
non cita nemmeno la relazione ed il discorso di Chabot e di 
Lahary. Attaccandosi alla lettera dell'art. 2012, egli dice che 
l'obbligazione viziata dall'errore, dalla violenza o dal dolo non 
è nulla di pien diritto (art. 1117), e quindi è valida, nel senso 
che produce i suoi effetti finché non è annullafta, e quindi può 
formare oggetto di fideiussione. Senza dubbio che lo può. L'o- 
ratore del Tribunato lo dice a lettere cubitali, ed è questa la 
differenza fra un'obbligazione inesistente ed una obbligazione 
annullabile. Ma che diviene la fideiussione quando il debito 
principale sia annullato? Ecco la vera difficoltà. Essa è risolta impli- 
citamente dal secondo alinea dell'art. 2012, giusta Tinterpretazione 
datagli dal Tribunato. Per regola generale, la nullità dell'ob- 
bligazione principale importa la nullità della fideiussione. Non 
vi ha eccezione che quando la nullità proviene dall'incapacità 
del debitore. La legge considera questa eccezione come mera- 
mente personale al debitore, nel senso che egli solo può op- 
porla, ed il fideiussore non ha questo diritto. Che si ri- 
sponde al testo ? Che i vizii di consenso sono dalla legge equi- 
parati all'incapacità, poiché importano la nullità nell'interesse 
di colui il cui consenso è viziato, come l'incapacità é una causa 
di nullità a vantaggio dell'incapace. Si deve dunque applicare ai 
vizii di consenso quello che l'art. 2012 dice della minorità. Anche 
questa é un'eccezione meramente personale a colui che è stato nel- 
l'errore, il cui consenso é stato carpito con dolo o estorto colla 
violenza. Rispondiamo che in teoria ciò si potrebbe sosten- 
nero, ma non si tratta di teoria, si tratta di ciò che il legisla- 
tore ha voluto. Ora egli stesso ha spiegato che cosa intende 
per eccezione meramente personale, dando l'esempio della mi- 
norità. Esso ha dunque limitato la disposizione dell'art. 2012 a 
certe eccezioni risultanti dall'incapacità. Tale é la spiegazione 
data da Chabot e da Lahary. Tale é pure la tradizione ch(ì gli 
autori del codice si sono limitati a riprodurre (1), Che il legis- 
latore abbia avuto torto o ragione, poco importa: egli ha sta- 



ci) PoTHiKR, Obbligazioni, n. 381. 
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tuito, ed ha deciso implicitamente coU'art. 2012, e più chiara- 
mente coU'art. 2036, che il fideiussore può invocare tutte le 
cause di nullità deirobbligazione principale^ ad eccezione di 
certe cause meramente personali, con che intendo Tincapacità. 
Estend(*ndo ai vizii del consenso quello che gli articoli 2012 
e 2030 dicono dell'incapacità si (^stende una disposizione ecce- 
zionale ed un'eccezione che è una vera anomalia (n. 136), il chc^ 
è contrario ad ogni principio d'interpretazione. 

Mourlon dice che le eccezioni reali di cui parla l'art. 2036, 
in opposizione alle eccezioni meramente personali^ sono quello 
che risultano dalla mancanza di forme nei contratti solenni e 
quelle che risultano da una causa illecita. Questa, siamo co- 
stretti a dirlo, è una completa confusione fra le causo d'ine- 
sistenza delle obbligazioni e lo causo di nullità. Nel secondo 
alinea dell'art. 2012 si parla d'eccezioni risultanti dalla nullità 
dell'obbligazione principale. L'esempio dato dalla legge lo prova. 
Non si è mai considerata la minorità come una causa d'inesi- 
stenza dell'obbligazione contratta dal minore. Le obbligazioqi 
degl'incapaci sono semplicemente annullabili ; esso generano 
un'azione ed un'eccezione di nullità. Accade altrimenti nei casi in 
cui l'obbligazione è inesistente. Il creditore non ha azione, poiché 
il nulla non produce effetto, come dice Tart. 1131, e quindi 
il debitore non ha bisogno d'una eccezione. L'obbligazione prin- 
cipale non esisto, e pertanto, di pien diritto, e senza che vi sia 
né azione, nò eccezione, anche la fideiussione d'una simile ob- 
bligazione è inesistente. Gli è cosi qiumdo un contratto ha una 
causa illecita, o quando fu redatto un atto solenne senza l'os- 
servanza delle formalità legali. Dunque, parlando di eccezioni 
reali^ l'art. 2036 non ha potuto intendere ecc^ezioni che un dc*- 
bitore del fideiussore fosse nel caso di opporre ad un creditore 
che non ha alcuna azione. Un'eccezione di nullità suppone 
un'azione proposta dal creditore contro il debitore o contro il 
fideiussore, e quindi un'obbligazione esistente di cui si provoca 
rannuUamento, sia per via d'azione, sia per via d'eccezione. Se 
queste eccezioni sono reali ^ il fideiussore può invocarle; se sono 
personali, ossia fondate sullo stato della persona, e sull'incapa- 
cità che ne risulta, il fideiussore non può opporle. Ecco il vero 
sistcMna della legge. Esso ha per sé il testo, i lavori prepara- 
torii ed i principii. 

140. Dopo aver stabilito come regola che la fideiussione non 
può sussistere che pcT un'obbligazione valida, l'art. 2012 sog- 
giunge un'eccezione in questi termini : « Ciò non ostante può 
prestarsi fideiussione per un'obbligazione, la quale è suscettiva 
di annullamento in forza di un'eccezione meramente personale 
all'obbligato, siccome^ nel caso della minore età ». La legge non 
dice quali sono le eccezioni meramente personali all'obbligato, 
ma l'esempio ch'essa dà e le relazioni e i discorsi del Tribunato 
non lasciano alcun dubbio sul pensiero del legislatore. Esso in- 
tende parlare dell'incapacità del debitore personale. È una causa 
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di nullità che gli è personale, anzitutto nel senso che l'obbligazione 
è nulla in forza dello stato del debitore e dell'incapacità che 
ne risulta. E gli è personale anche nel senso che soltanto 
gli incapaci possono domandare la nullità. Giusta l'art. 1125 le 
persone capaci di obbligarsi non possono opporre l'incapacità 
del minore, dell'interdetto o della donna maritata, con cui esse 
hanno contrattato. A loro riguardo dunque l'obbligazione <> va- 
lida, ed è considerata valida anche riguardo al fideiussore. 

L'eccezione si applica a tutti gli incapaci, e sono tali, secondo 
l'art. 1125, i minori, gl'interdetti e le donne maritate. Vi è una 
difficoltà per quanto riguarda gl'interdetti. Ogni obf)ligazione 
contratta da un interdetto può, in massima, formare oggetto di 
fideiussione^ in forza dell'art. 2012. Ma il fideiussore sarà am- 
messo a provaro che l'interdetto era, al momento del contratto, 
nell'impossibilità di consentire. Se osso riesce a dar;e questa 
prova, la fideiussione sarà nulla, o per meglio dire, inesistente, 
poiché rol)bligazione principale è inesistente, e ove non vi lia 
de!)itore principale non potrebbe esservi fideiussore (1). 

Qual'è Tefl'etto della fideiussione di un debito contratto da 
un incapace ? L'incapace può chiederne la nullità in forza della 
propria incapacità, nel qual caso il creditore avrà il diritto d'agire 
contro il fideiussore, senza che questi possa opporgli l'eccezione 
di imllità. r. vero che per regola generale il fideiussore può 
opporre al creditore tutte le eccezioni che spettano al debitore 
principale e che sono inerenti al debito, ma l'art. 2036, che 
stabilisce questo principio, vi apporta una deroga quanto allo 
eccezioni che sono meramente personali al del)itore, vali» a dire 
che risultano dalla sua incapacità. 



N. 3. — L'obbligazione Datorale può formare oggetto di fideiussione? 

141. Abbiamo insegnato, al titolo delle Obbligazioni^ che i 
debiti naturali non possono formare oggetto di fideiussione 
(voi. XVII, n. 28). La ragione si è die l'obbligazione naturale 
non esiste, agli occhi della legge, che quando è soddisfatta, 
vale a dire che la legge non vi attribuisce un eff'etto civile se non 
al momento in cui il debito è estinto. Finché non è pagato, la 
legge lo ignora, e quindi va assimilato ad un debito inesistente, 
il quale non può formare oggetto di fideiussione. La fideiussione 
implica che vi sia un debitore principale contro cui il creditore 
può agire. Il fideiussore paga per lui, e, per conseguenza, ha 
un regresso contro di lui. Questo regresso è garantito dalla 
surrogazione che la legge stabilisce a vantaggio del fideiussore 



(1) Vedi, in senso diverso, Aubry o Rau, t. IV, p. 677, nota 7, $ 424, e gli au- 
tori che citano. 
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(articoli 2028 e 2029). Quando il del)ito è naturale, il creditore 
non ha alcuna azione contro il de))itore; tanto la surrogazione 
quanto l'azione di regresso diventano impossibili. Legalmente 
parlando, non vi ha né creditore né del)itoro, e quindi non può 
esservi fideiussione. 

Si obbietta che l'art. 2012 consacra implicitamente l'opinione 
contraria permettendo di prestar fideiussione per i debiti con- 
tratti dagli incapaci. Perché, si dice, la fideiussione è valida 
malgrado l'annullamonto dell'ol)bligazione principale ? Perchè, 
dopo l'annullamento del debito contratto dall'incapace, resta una 
obl)ligazione naturalo a carico del debitore, ed è questa obbli- 
gazione che può formare oggetto di fideiussione. Ora, se i de- 
l)iti naturali contratti da incapaci possono formare oggetto di 
fideiussione, si deve ammotterc* lo stesso principio per tutte le 
ol)bligazioni naturali. Si è risposto cho l'art. 2012 stabilisce un'ec- 
c(»zione, e che le eccezioni non possono essere estose (1). Ciò 
è decisivo. Vi ha un'altra risposta, secondo noi, più perentoria 
ancora, ed é che l'obbligazione degli incapaci non é un'obbliga- 
zione naturale. La legge non parla di obbligazioni naturali negli 
articoli 2012 e 2036. Essa considera l'eccezione di nullità risul- 
tante dall'incapacità come una eccezione personale che non può 
essere opposta che dal debitore, e che il fideiussore non 
può invocare. Ora , un' eccezione suppone un debito civile, 
annullabile, ma che accorda un'azione, mentre il debito natu- 
rale è un'obbligazione inesistente, che non attribuisce azione al- 
cuna. Che cosa è d'altronde una obbligazione naturale ? Una 
obbligazione che, in teoria, riunisce tutte le condizioni richieste 
per la validità d'una obbligazione, ma alla quale il legislatore 
ha rifiutato un'aziono. Ora, si può dire che una obbligazione 
annullata per causa d'incapacità rimanga in sostanza una obbliga- 
zione suscettibile d'essere sanzionata dalla legge ? Ciò non ha 
senso. Il legislatore ha concesso una sanzione all'obbligazione 
contratta da un incapace, la sola che potesse accordarle. Il cre- 
ditore ha azione contro il debitore, ma questi può opporgli la 
sua incapacità. Se lo fa, l'obbligazione è annullata, e, por con- 
seguenza, si considera come se non fosse mai esistita. Ma può 
all'annulhimento d'un debito sopravvivere una obbligazione natu- 
rale? È cosa inammissibile. La legge non può più riconoscere 
eff'etto ad una obbligazione di cui ha autorizzato l'annullamento. 
Può esservi un dovere di coscienza, ma un dovere di coscienza 
non é un'obbligazione naturale. 

Per spiegare l'art. 2012, si é immaginata l'esistenza d'una 
obbligazione naturale dopo l'annullamento dell'obbligazione ci- 
vile imperfetta contratta dall'incapace. La spiegazione non spiega 
nulla, perché il preteso debito naturale non produce alcun ef- 



(1) Vedi, iu senso diverso» Aubry e Rau, t. IV, p. 676, nota 5^ $ 424, e gli au- 
tori che citano. 
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fetto a vantaggio del fideiussore. Questi non avrà alcun re- 
gresso contro l'incapace, poiché il debito naturale non genera 
azione. Bisogna aggiungere che questa spiegazione non è quella 
degli autori del codice. Il relatore del Tribunato si contenta di 
dire che il fideiussore ha dovuto conoscere l'incapacità del de- 
bitore, ha dovuto prevedere l'annullamento del del)ito, ed ha 
potuto assoggettarsi alle conseguenze di questa nullità. Anche 
questa spiegazione riesce poco soddisfacente, poiché è dell'essenza 
della fideiussione che il fideiussore abbia un regresso contro 
il debitore. L'art. 2012 resta dunque un'anomalia. Perché non 
confessarlo, invece di cercare ragioni che non giustificano la 
legge ? 

Nel sistema del codice vi ha un'anomalia anche per quanto 
riguarda i veri debiti naturali. Lo abbiamo già osservato. Se il 
debitore può pagare un debito naturale, perché non gli si per- 
mette di garantirlo? Sono le anomalìe che presenta la legisla- 
zione che hanno condotto gli autori a costruire una teorica estra- 
legale. Ma anche questa teoria è piena d'inconseguenze, senza 
parlare delle incertezze, perché non vi ha un punto che non sia 
controverso. Dobbiamo entrare in qualche dettaglio, poiché non 
é che coi dettagli che si può apprezzare la teoria oscura la 
quale ammette la fideiussione delle obbligazioni naturali. 

142. Si ammette generalmente che i debiti naturali possono 
formare oggetto di fideiussione. Non vi ha nulla di più debole dei 
motivi che gli autori danno in appoggio di questa dottrina. Si legge 
nelle note di Masse e Vergè su Zachariae che si può garantire un de- 
bito naturale, perchè colui che è obbligato naturalmente non cessa di 
essere obbligato (1). Ciò si induce a dare come motivo di decidere 
quello che si tratta di provare. Noi sosteniamo che il debitore d'una 
obbligazione naturale non é obbligato, perché nessuno é ob- 
bligato se non quando può essere costretto ad adempiere la sua ob- 
bligazione. Ora, il preteso creditore non ha azione contro colui che 
è obbligato naturalmente, e quindi non vi ha né creditore né debi- 
tore. Il più recente autore che ha scritto sulla fideiussione dice 
che l'obbligazione naturale può essere garantita, perché essa è va- 
lida in una certa misura (2). In qual senso è valida ? La legge 
non attribuisce che un solo effetto al debito naturale, cioè che 
il debitore non può ripetere quanto ha volontariamente pagato, 
€, cosa notevole, l'art. 1235 non chianui nemmeno debitore colui 
che adempie un'obbligazione naturale. Che cosa si deve con- 
chiuderne? L'oratore del Governo dice benissimo che l'obbliga- 
zione naturale non diviene un vincolo civile che per l'induzione 
tratta dal pagamento. Dunque, finché non vi ha pagaiiiemo non 
vi ha alcun debito agli occhi della legge. E si concepisce che 
il fideiussore si obblighi a pagare un debito che non esiste ? 



(1) Masse e Vergè in Zachauiae, t. V, p. 66, nota 15. 
<2) Pont, Dei piccoli contratti, t. II, p. 22, n. 86. 
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143. Neirapplicazione dei principii generalmente annnessi i 
dubbii e le controversie abbondano. Si può garantire un debita 
di coscienza ? Si, dice Laroinbière, perchè la fideiussione opera 
una novazione che trasforma il debito naturale in un debito 
civile. É una pessima ragione, la (juale prova che la causa 
è cattiva. Come mai un'obbligazione accessoria che lascia sus- 
sistere il debito, senza nulla carnbiare né all'oggetto nò alle 
persone, oper(T('bl)e novazione? E una novazione immaginaria, 
sulla quale torna inutile insistere, perchè Laroinbière è rimasto 
isolato nel suo avviso. Però la sua opinione non è cosi assurda 
comò si dice. La maggior parte diagli autori confondono le ob- 
bligazioni naturali coi doveri di cosci(^nza, nìa indietreggiano 
davanti alle conseguenze della loro dottrina. Larombière, più 
logico, ha ragiono di dire che, sc^ i doveri di coscienza sono 
debiti naturali, si deve pure ammettere che possono formare 
oggetto di fideiussione, dal momento che si ammette il principio 
che lo. possono i del)iti naturali (1). 

144. L'obbligazione degli incapaci è un'obbligazione naturale? 
Si insegna generalmente l'affermativa. Se l'obbligazione è annullata, 
si dice, ciò avviene unicamente perchè il legislatore presume che 
l'incapace non ha dato un consenso maturo e illuminato, ma, in 
fatto, l'incapace può aver dato un consenso illuminato e libero. 
Dunque sopravvive all'annullamento un'obbligazione naturale (2). 
A filo di logica si dovrebbe dire che Tincapace è civilmente obbli- 
gato, se si prova ch'egli era capace al momento del contratto, 
il dire ch'egli non è obbligato so non naturalmente è già un'incon- 
seguenza. E a che servc^ ? A nulla. Se l'incapace fa annullare 
la sua obbligazione, il fideiussore dovrà pagare. Invano questi pro- 
verebbe che rincapace ha dato un consenso valido, perchè questa 
prova non sarebbe ammessa, e quand'anche lo fosse, il fideius- 
sore sarel)be sempre senza aziono, poicliè il debito naturale non 
attribuisce azione di sorta. 

Gli scrittori i quali insegnano che l'obbligazione degli incapaci 
resta un debito naturale malgrado Tannullamento, aggiungono 
una restrizioncN cioè che il fideiussore è ammesso a provare 
che l'incapace non ha realmente consentito. Questa restrizione 
è inutile e confonde le idee, porcile si dà come eccezione una 
ipotesi che noji entra nella regola. Infatti, altra cosa è l'inca- 
pacità, altra il consenso. La capacità non è richiesta che per 
la validità dello convenzioni, mentre senza consenso non vi ha 
obbligazione. 

145. Il minore accetta un'eredità senza osservare le forme 
prescritte dalla legge, poi si fa restituire. Rimane un'obbliga- 
zione naturale che possa formare oggetto di fid(ùussione ? Si, 



ri) Larombièrk, (MHgasionif drt. 1235, n. 10 (ediz. belga, t. II, p. 140). lu seuso 
contrario, Pont, t. II. p. 22, mi. 38 e 39. 
(2) Pont, Dei piccoli contratti, t. II, p. 25. n. 42, e gli autori ohe cita. 
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dice Pont. Tutti gli altri interpreti lo negano. Secondo la nostra 
opinione, è certo che non vi ha ohbligazione naturale (nn. 141 
142). Se l'accettazione è annullata, si ritiene che non sia mai 
esistita. Dunque il minore non è mai stato on^de, e quindi non 
ha alcuna obbligazione. Però sarebbe applicabile l'art. 2012^ 
poiché è in forza della sua incapacità ch'egli si fa restituire (1). 
446. 11 tutore fa un atto senza osservare le formalità che la 
legge prescrive. Si domanda se l'obbligazione ch'egli contrae 
può formare o*»getto di fideiussione. Sì, e senza alcun dubbio, 
secondo la nostra opinione, poiché l'atto è semplicemente an- 
nullabile, ma l'annullamento dell'atto farà cadere la fideiussione. 
Vi ha un'opinione contraria, la (juale considera l'atto come ine- 
sistente, e no conchiude che la fideiussione è nulla fin dal prhi- 
cipio. Rimandiamo a quanto si 6 detto altrove (voi. XVI, nu- 
mero 36) (2). 

147. Gli atti stipulati dalla mogli(^ senza autorizzazione pos- 
sono formare oggetto di fideiussione i Potliier li considera come 
inesistenti, mentre Domat insegna che sono semplicemc^nte an- 
nullabili. Né l'uno né l'altro parlano d'una obbligazione natu- 
rale. Gli autori moderni dicono che vi ha un'obbligazione natu- 
rale che sopravvive all'annullamento degl'obbligazione e che può 
servire di base alla fideiussione. Obbligazione puramente imma- 
ginaria, perchè, secondo il sistema del codice, l'obbligazione è 
colpita di nullità, come conseguenza della podestà maritale. Può 
esservi un'obbligazione^ naturale contraria alla podestà del ma- 
rito, la quale è d'ordine pubblico ? (3). 

Che deve dirsi quando la moglie vende un fondo dotale ? Ecco 
una nuova controversia. La vendita è inesistente o nulla? Non vi 
ha alcun motivo per dichiararla inesistent(\ e quindi può essere 
garantita. Si farà luogo all'applicazione dell'art. 2012? Si, se la 
moglie ha venduto senza essere autorizzata. No, se ha venduto 
coli autorizzazione maritale. Nel primo caso, la vendita é nulla 
per causa d'incapacità, nel secondo, l'incapacità della moglie 
è fuori di questione. Dunque l'art. 2012 non é applicabile (4). 

148. Si ammette ancora che esiste una obbligazione naturale 
quando l'interdetto ha fatto pronunciane la nullità dell'atto da 
lui stipulato posteriormente all'interdizione. Vi ha un motivo 
speciale, in questo caso, per respingere ogni sorta d'obbliga- 
zione. La legge stabilisce una presunzione legale d'incapacità 
risultante dalla sentenza che pronuncia l'interdizione. Dunque 
non si concede mai di provare che l'interdetto si trovava in un 



(1) PoxsoT, Della fideiussione, nn. 39 e 45. Pont, t. II, n. 43. 

(2) Vedi, in senso diverso, Pont, t. II, p. 26, n. 44, e gU autori che cita. 

(3) In senso contrario, Pont, t. II, p. 26, u. 46, e gli autori citati, t. XVII, 
n. 28. 

(4) Vedi, in nenso diverso, gli autori e le sentenze citate nel Repertorio di Dal- 
Loz, V. Cautionnement, nn. 66 e 67. Bisogna aggiungere Grenoble, 17 febbraio 1847 
(Dalloz, 1848, 2, 52). 
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periodo di lucido intervallo. Eppure è questa prova che bisogne- 
rebbe dare perchè sopravvivesse una obbligazione qualunque 
all'annullamento dell'atto (1). 

149. Sopravvive un'obbligazione naturale al giuramento de- 
cisorio prestato dal debitore ? La questione è controversa. Ciò 
che si chiama obbligazione naturale, in questo caso, è un do- 
vere di coscienza, e simili doveri non hanno alcun effetto in 
diritto (2). 

Sopravvive una obbligazione naturale alla cosa giudicata, alla 
prescrizione? Anche queste quistioni sono controverse. Riman- 
diamo a quanto si è detto al titolo delle Obbligazioni (vo- 
lume XVII, n. 12). 



N. 4. — Del conseuBO. 

150- Il fideiussore si obbliga verso il creditore, e quindi oc- 
corre il consenso di entrambe lo parti contraenti. Quanto al debitore, 
egli rimane estraneo al contratto che interviene fra il creditore 
e il fideiussore. L'art. 2014 ne conchiude che ciascuno può ren- 
dersi fideiussore senza ordine ed eziandio all'insaputa di colui 
pel quale si obbliga. Ritorneremo su questa disposizione trat- 
tando dei rapporti che risultano dalla fideiussione tra il fideius- 
sore e il debitor(\ 

151. Il fideiussore, consentendo, contrae una obbligazione 
personale, a differenza di colui che dà un pegno od una ipo- 
teca per il debito d'un terzo. Anche il pegno e l'ipoteca sono 
contratti che esigono il consenso delle parti contraenti, ma, se 
io (lo un pegno od un'ipoteca per il debito d'un terzo, non mi 
obbligo personalmente, di modo che se il pegno o l'ipoteca ven- 
gono ad estinguersi per la perdita della cosa, il creditore non 
avrebbe azione contro di me, perchè io non sono obbligato 
al pagamento del debito, avendo costituito un diritto reale sopra 
una cosa mobile od immobile. È dunque la cosa sola che è gra- 
vata (3). 

Il principio che non vi ha fideiussione senza un'obbligazione 
personale del fideiussore ha conseguenze importantissime. A 
termini dell'art. 2037, il fideiussore è liberato allorché per latto 
del creditore non può più aver effetto a lavore del fideiussore 
medesimo la surrogazione nei diritti del crc^ditore. Questa ecce- 
zione non può essere invocata che dal fideiussore. Colui che ha 
dato soltanto i suoi beni in garanzia non può invocarla. La 
Corte di cassazione ha giudicato cosi, e non vi ha dubbio, 



(1) In senso contrario, Pont, t. II. ]>. 25, ii. 42. 

(2) Vedi, in senso diverso, PoxT, t. II, p. 28, n. 60. 

(3) DuRANTON, t. XVIII, p. 304, n. 296. 
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perchè il beneficio deirart. 2037, come diremo più avanti, de- 
riva dalla* natura della fideiussione, e quindi non può giovare 
che a colui il quale si è obbligato come fideiussore (1). 

L'art. 2032 dispone che il fideiussore può agire contro il de- 
bitore per essere da lui rilevato, anche prima d'aver pagato, 
trascorsi dieci anni dal giorno in cui ^ stata contratta la flde- 
jussione. Fu giudicato che questa disposizione è applica- 
bile a colui che ha ipotecato i suoi boni, per sicurtà d'una 
rendita costituita da un terzo. La Corte invoca l'analogia fra il 
fideiussore e colui che costituisce un'ipoteca per garanzia del 
debito d'un terzo (2). L'analogia è una cattiva ragione quando 
si tratta d'applicare una disposiziono, fatta por la fideiussione, 
ad una convenzione che non è una fideiussione. Vi ha senza 
dubbio analogia fra la fideiussione personale e la fideius- 
sione reale^ ma le due convenzioni non sono per ciò meno 
diverse nella loro essenza, l'una generando un'obbligazione per- 
sonale, mentre l'altra non ne produce alcuna. Si è invocata 
anche l'equità, e, a questo proposito, fu messa avanti questa 
strana massima : In mancanza di un testo formale che ci 
vincoli il diritto per noi è Vequità (3). No, il diritto non è 
l'equità, ma i principii che, fondati sulla legge, sono stabiliti 
dalla scienza. Ora, il più elementare dei principii che presie- 
dono all'interpretazione delle leggi è che le disposizioni ecce- 
zionali non possono estendersi, quand'anche vi fosse analogia, 
e l'art. 2033, permettendo al fideiussore d'agire prima di aver 
pagato, stabilisce certamente un'eccezione al diritto comune. 
Dunque esso è di stretta interpretazione. L'equità qui è fuori 
di quistione; essa non diviene un motivo di decidere che quando 
vi ha nella legge una lacuna che i principii non possono col- 
mare. 

152. 11 principio che il fideiussore si obl)liga personalmente non 
vuol dire che l'obbligazione del fideiussore sia incTc^nte alla sua per- 
sona. A termini dell'art. 2017, le obbligazioni dei fldejussori si 
trasmettono ai loro eredi. E (jnesto il diritto comune (art. 1122), 
e non si vede perchè gli autori del codice civile hanno creduto 
di doverlo dire della fideiussione, quando non l'hanno detto degli 
altri contratti. La storia del diritto ci dà la spiegazione di 
questa singolarità. Nell'antico diritto romano e nel diritto fran- 
cese del medio evo la fideiussione non passava agli eredi, forse 
perchè veniva considerata come un servizio d'amico, al pari del 
mandato. Vi ha qualche cosa di vero in questa dottrina, ma 
essa non tien conto dei diritti del creditore che non avrebbe 



(1) Cafwazioue, 25 novembre 1812 (Dalloz, v. Cauiionnement ^ u, 31). 

(2) BraxeUes, 2 aprile 1819 {Pasicrme, 1819, p. 349). 

(8) PONSOT, Della fideiussione, ii. 16. Cfr. Troplong e Dalloz, che abbondano 
in questo senso, pnr non ammettendo la massima nel senso assoluto ch'essa pre- 
senta. 
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contrattato senza la fideiussione. Il codice ha dunque fatto bene 
a mantenere il diritto comune (1). Però esso ammette ecce- 
zione per uno degli effetti che produce la fideiussione. Quando 
il fideiussore è sottoposto all'arresto personale, questo modo 
d'esecuzione non può essere esercitato contro gli eredi. « E una 
regola generale, dice il relatore del Tribunato, che gli eredi 
non sono obbligati ad eseauire eolla loro persona alcuna delle 
obbligazioni contratte da coloro ai quali succedono » (2). La 
regola e l'eccezione non appartengono più che alla storia, l'ar- 
resto personale essendo abolito in Francia e nel Belgio. 

153. « La fideiussione non si presume, ma deve essere 
espressa » (art. 2013). E sottinteso che la fideiussione non si 
presume; nessuna obbligazione si presume. La legge poteva 
contentarsi di dire che la fideiussione deve essere espressa, il 
che esclude la fideiussione tacita. Occorre una manifestazione 
di volontà data verbalmente. E questo il significato della parola 
espresso, come abbiamo detto più volte. L'art. 2015 deroga, 
sotto tale rapporto, ai principii generali di diritto. Per re- 
gola, il^ consenso si esprime tanto con fatti quanto con 
parole. È un vecchio adagio che il consenso tacito ha la stessa 
forza del consenso espresso. Perchè la legge non ammette una 
fideiussione tacita, come ammette un mandato tacito? La fide- 
jussione è un'obbligazione molto pericolosa. Vi ha un proverbio 
il quale dice : Chi garantisce paga. Chi garantisce ha fiducia 
nella solvibilità del debitore; ma ben di sovente questa fiducia 
viene tradita; il fideiussore è obbligato a pagare, e il regresso che 
ha contro il debitore insolvibile ò irrisorio. La legge ha voluto 
garantire chi è disposto a farsi fideiussore contro le conseguenze 
d'un cieco sentimento. L'uomo si lascia facilmente trascinare ad 
una promessa inspirata dall'aft'etto e dalla benevolenza, ma, 
quando si tratta di obbligarsi seriamente , vi pensa due 
volte. 

D'ordinario queste obbligazioni si assumono per iscritto, e sì 
promette più difficilmente in iscritto che a voce. La legge ha 
voluto anche impedire che sMnterpretasse come una promessa 
ciò che non è che una raccomandazione, colla quale chi racco- 
manda non intende garantire per la persona raccomandata. La 
diff'cTenza ò talvolta delicatissima, perchè la legge non esige 
termhii sacramentali. Spetta al giudice decidere, e la regola 
dell'art. 2015 gli servirà di guida. Egli non deve considerare 
come fideiussore se non colui che si è obbligato come tale. 

La giurisprudenza è in questo senso, l'n notaio, nel mandare 
ad un suo collega la perizia d'immobili di cui il suo corrispon- 
dente aveva chiesto l'esatto valore, dovendo gli immobili es 
sere ipotecati per garanzia d'un mutuo, aggiunse nella sua let 



(1) DURANTOX, t. XVIII, p. 328, n. 322. Pont, t. II, p. 61, n. 110. 

(2) CiiABOT, Relazione j u. 8 (Locke, t. VII, p. 423;. 
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tera : « Che egli si renderebbe sempre compratore al prezzo dì 
questa stima ». Garantiva egli con ciò il valore pel quale 
gli immobili erano stati stimati? No, dice la Corte di Nancy. 
Le parole che abbiamo trascritte non erano altro che una di 
quelle proteste che fanno i periti per provare l'esattezza della 
loro stima. Interpretare rapporti officiosi, colle parole che li 
accompagnano, per una fideiussione sarebbe come gettare la 
sfiducia e l'incertezza nelle relazioni d'affari, e perfino noi rap- 
porti d'amicizia. E precisamente per prevenire queste false in- 
terpretazioni che il legislatore ha scritto nella legge la re- 
gola d'interpretazione, che la fideiussione non si presume, ma 
deve essere espressa (1). 

154. Chabot dice nella sua relazione al Tribunato, che una 
semplice raccomandazione, od un invito di prestar denaro o 
somministrare merci ad una persona di cui si certifica anche la 
solvibilità, non implica una fideiussione (2). É una dottrina tradizio- 
nale consacrata dall'antica giurisprud(^nza. Io scrivo al mio cor- 
rispondente : « Un tale dev(^ mettere suo figlio in pensione 
presso di voi. È un uomo probo che vi paghcTà bene ». Fu 
giudicato che* questa raccomandazion(^ non costituiva una fidc»- 
jussione. Altra cosa è annunciare che si crede un uomo solvi- 
bile, altra rendersi fideiussore per lui (3), 

La Corte di Bruxelles ha giudicato cosi in una specie in cui le rac- 
comandazioni e le proteste non mancavano. Un commissionario 
contratta con una società carbonifera la consegna di centomila 
ettolitri di carbone, con ima commissione del d\w per cento. 
Il compratore fallì. Di qui un giudizio pel pagamento della commis- 
sione e una domanda riconvenzionale contro il commissionario come 
garante del contratto. Il convenuto invocava le battere del com- 
missionario. Egli av(^va scritto al rappresentante defila società : 
« Vi assicuro e vi giuro chi^ non vi metterò in imbarazzo né 
farò subire alla socic^tà perdita alcima. Io mi sforzo di fare 
buoni affari, per la soci<^tà, e non si avranno mai perdite per 
la mia raccomandazione ». La corrispondcMiza conteneva altre* 
analoghe» proteste. Tuttavia tanto il primo giudice quanto la 
Corte d'app(*llo respinsero la domanda della società. La Corte* 
di Bruxelles dice* che l'attore* non era intervenuto se non come» 
commissionario, ossia come mandatario. La lettera invocata 
dalla società non conteneva una promessa di fideiussione, non 
diceva in termini espre*ssi, come esige l'art. 2015, nò in altri 
termini equipollenti, che il commissionario si rendesse fideius- 
sore». Vi (*ra, n(*l caso concreato, un motivo perentorio pe*r deci 
dere cosi. Il commissionario che* garantisce la solvibilità, del 
compratore esige d'ordinario una indennità dal cre^ditore. É la 



(1) Nancy, 9 aprile 1870 (Dalloz, 1872, 2, 193). 

(2) Chabot, Relazione, n. 9 (LocrìJ:, t. VII, p. 423). 

<3) Mkrlin, Bepei'tOì'iOy v. Cantion, $ IV, n. I (t. Ili, p. 470). 
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convenzione conosciuta sotto il nome di star del credere (n. 134). 
Ora, il commissionario non aveva stipulato alcuna indennità, e 
quindi era certo che non aveva inteso intervenire comò fideius- 
sore (1). 

455. Dovrà dirsi per questo che la raccomandazione non im- 
porti mai una responsabilità a carico di colui che la fa ? La 
raccomandazione, se anche fatta in buona fede, può costituire 
un quasi delitto e, per conseguenza, impegnare la responsabi- 
lità di chi la ometto. Rimandiamo a quanto dicemmo al titolo 
delle Obbligazioni che si formano senza convenzione (2). 

156. Non ogni garanzia costituisce una fideiussione. Si è preteso, 
davanti la Corte di cassazione, che il venditore, garante del- 
l'evizione, debba ritenersi por ciò stesso fideiussore. La Corte ha 
respinto questa strana pretesa del fisco in materia di registro. 
Il venditore è garante, ma non fideiussore. Per chi lo sarebt)e? 
É egli stesso il debitore principale, e lo è in forza della na- 
tura della vendita e, in diritto moderno, anche per la sua es- 
senza. Questa garanzia, a differenza della fideiussione, non deve 
essere stipulata, essa esiste di diritto. Non vi ha dunque nulla 
di comune fra la garanzia a cui è tenuto il venditore e l'obbli- 
gazione che gli incombe al fideiussore (3). 

457. Dicendo che la fideiussione deve essere espressa, Tarti- 
colo 2015 intonde parlare dell'obbligazione contratta dal fide- 
jussore. Perchè questa obbligazione esista, bisogna che il con- 
tratto di fideiussione sia perfetto, il che implica il concorso di 
consenso del creditore. Deve essere espresso anche il consenso del 
creditore ? Si potrel)be sostenerlo stando alla lettera della legge, 
poiché essa dice che la fideiussione, ossia il contratto^ deve 
essere espresso. Ma questa interpretazione sarebbe contraria 
allo spirito evidentissimo della legge. La legge vuole garantire 
il fideiussore contro una promessa inconsiderata. Quanto al cre- 
ditore, egli non contrae alcuna obbligazione, e quindi non vi 
ha alcuna ragione per derogare, in quanto lo riguarda, ai 
principii generali di diritto. Il tosto è contrario. Quando la 
legge dice che la fideiussione deve essere espressa, intende 
con ciò l'obbligazione del fideiussore, poiché questi solo si ob- 
bliga, donde consegue che l'accettazione del creditore può es- 
sere tacita (4). 

La Corte di cassazione ha giudicato così confermando, con 
una sentenza di rigetto, una decisione che, in fatto, ci pare 
dul)bia. Un negoziante scrive ad un banchiere di anticipare pure 
una somma di cinquemila lire alla tal casa, soggiungendo : « Io 
vi ofl'ro anche la mia garanzia personale vse può esservi gra- 



(1) BruxeUes, 18 luglio 1853 (PasicrUie, 1854, 2, 356). 

(2) Cfr. Bouen, 30 gìngno 1851 (Dalloz, 1853, 2, 154). 

(3) Cassazìoae, 23 aprile 1856 (Dalloz. 1856, 1, 161;. 

(4) Masse q Vbrgé in Zachakiae, t. V, p. 69, nota 6. 
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dita ». La somma fu data e il mutuatario falli. Di qui un'azione 
contro il negoziante sulla richiesta del quale era stata fatta 
Tanticipazione delle cinquemila lire. Vi era fideiussione? Il 
primo giudice decise che la lettera non implicava alcuna fide- 
jussione. Non stava qui la questione. Si trattava di sapere se 
l'offerta della fideiussione era stata accettata dal banchiere. La 
Corte di Rennes giudicò che roflferta era stata accettata colla 
consegna stessa delle cinquemila lire rimesse ai mutuatarii e 
la sottoscrizione d'un biglietto per egual somma. Il ricorso, am- 
messo dalla sezione delle richieste, fu respinto dalla sezione ci- 
vile sulle conclusioni contrarie dell'avvocato generale (1). Vi 
era dubbio. I fatti allegati dall'attore non provavano con cer- 
tezza cho il banchiere non avesse inteso consegnare i fondi che 
sotto la condizione della fideiussione che gli era offerta. Se tale 
fosse stata la sua intenzione, non ne avrebbe informato il 
corrispondente ? 

158. La legge non dice in eguale forma il consenso devo es- 
sere espresso. Ne risulta ch'essa mantiene i principii generali 
stabiliti al titolo delle Obbligazioni (2). La fideiussione può 
dunque essere constatata o per atto autentico o per scrittura 
privata, ed anche verbalmente, come l'art. 1985 dice del man- 
dato. Questo articolo soggiunge che il mandato può essere con- 
ferito anche per lettera. È stato giudicato che la fideiussione 
poteva essere provata colla corrispondenza delle parti, e che 
entra esclusivamente nelle attribuzioni delle Corti d'appello l'ap- 
prezzarlo (3). Ciò è troppo assoluto. Se si tratta d'una fìde- 
jussione commerciale, la decisione è giusta, ma, in materia ci- 
vile, essa è contestabilissima. Non vi ha che una sola disposi- 
zione del codice che accenni alle lettere come prova, l'art. 1985, 
e il modo con cui è redatto dimostra che esso costituisce un'ecce- 
zione. In fatti, le lettere non sono atti^ e gli atti soli fanno prova. 
Tuttavia, non prescrivendo la legge alcuna formalità speciale per 
le scritture private, fuori dei casi previsti dagli articoli 1325 
e 1326, si può sostenere che una lettera basta per provare 
l'offerta della fideiussione e l'accettazione del creditore. Ma la 
questione di sapere se la fideiussione resta sotto l'impero della 
regola generale, o se si deve applicare l'art. 1326, è molto con- 
troversa. Rimandiamo a quanto si è detto al titolo delle Obbli- 
gazioni (voi. XIX, n. 224) e a quello del Mandato (voi. XXVII, 
n. 447). 

Quando la fideiussione è ricevuta per atto autentico, bisogna 
applicare la legge del 25 ventoso anno XI sul notariato. Un 
notaio riceve un atto di mutuo dichiarando di stipulare per il 
mutuante assente. In questo stesso atto interviene un terzo 



(1) Rigetto, Hezione civile, 28 agosto 1872 (Dalloz, 1872, 1, 396). 

(2) DruANTON, t. XVIII, p. 307, n. 298, e tutti gli autori. 

(3; Rigetto, 14 marzo 1811 (Dalloz, v. Cantionnement, u. 158). 
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come fideiussore del mandatario, e costituisce un'ipoteca per 
garanzia della fideiussione. L'atto di mutuo era nullo, come au- 
tentico, in forza della legge di ventoso (art. 8), che vieta ai 
notai, sotto pena di nullità, di ricevere atti nei quali siano 
parti, ma poteva valore come scrittura privata, poiché era sottoscritto 
dalle parti. Accadeva altrettanto della fideiussione, ma l'ipoteca, 
essendo un atto solenne, era radicalmente nulla. Il primo giu- 
dice aveva dichiarato l'atto valido in quanto riguardava la fi- 
deiussione, poiché il notaio non stipulava per il fideiussore, il 
quale era presente al contratto. La sentenza venne cassata. 
Se la fideiussione fosse stata ricevuta con atto distinto, la de- 
cisione sarebbe stata giustissima: ma, nella specie, la fideius- 
sione era una condizione dell'atto di mutuo, e quindi una clau- 
sola dell'atto, col quale non formava che una cosa sola. La 
nullità dell'atto principale importava dunque la nullità della 
clausola accessoria. É, dice la Corte, una conseguenza deU'u- 
nità ed indivisibilità dell'atto (1). Ci resta un dubbio. Un atto 
può contenere convenzioni distinte. Ora, il mutuo e la fideius- 
sione sono contratti diversi, sebbene l'obbligazione del fideius- 
sore sia accessoria a quella del mutuatario. Quanto alla prova, 
in particolare, vi erano, nella specie, tre convenzioni diverse, un 
mutuo, una fideiussione ed un'ipoteca. Ora, il solo mutuo era 
nullo, poiché il notaio non aveva stipulato che per il mutuante 
<5omo tale, e non per il mutuante interveniente» in un atto di 
Hdoiussione e in un atto ipotecario. 

159. Quando la fideiussione è data verbalmente, la prova te- 
stimoniale non è ammessa che conformemente alle rosole sta- 
bilite al titolo delle Obbligazioni. E questo il diritto conmne, i* 
quindi la prova tc^stimonialo non sarà ammessa se l'importo 
<ìella fideiussione (^ccede le centocinquanta lire, a meno che non 
vi sia un principio di prova por iscritto (2). Se la fideiussione 
fosse commerciale, la prova por testi sarebbe lecita indefi- 
nitamente. Il principio non è dubbio, ma Tapplicazione sol- 
leva una difficoltà. Quando la fideiussione ò commerciale ? Quando 
il fideiussore, nel prestar fideiussione fa un atto di commercio, la 
decisione non é dubbia. Ma, per sé stessa, la tìdeiussione è un con- 
tratto civile, come diremo più avanti, e quindi soggetta allo regole 
sulle prove in materia civile. La giurisprudenza va più in là. Una 
sentenza della Corte di cassazione ammetto le prove del codice di 
<5ommorcio, per ciò solo che la materia della lite é commerciale, e, 
nella specie, l'obbligazione principale era veramente commerciale, 
ma la fideiussione era civile {\\), La Corte di Limoges ha giu- 
■dicato, in termini jzenerali, che la fideiiìssicme, come accessorio 
d'un contratto commerciale, può provarsi con testimonii (4). A 



(1) Cassazione, 11 luglio 1859 (Dalloz, 1859, 1, 401). 

(2) Rigetto, sezione civile, 1.° febbmio 1836 (Dalloz, v. Obligations, n. 4089, 2.*). 

(3) Rigetto, 17 marzo 1868 (Dalloz, 18(i8, 1, 293). 

-(4) Limoges, 9 febbraio 1839 ^Dalloz, v. Acie de commerce^ n. 314). 
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austro avviso, in tal modo si esagerano le conseguenze del 
principio che la fideiussione è un contratto accessorio. Sebbene 
accessorio, esso ha la sua natura particolare : è un contratto di 
beneficenza, dunque essenzialmente civile, e resta civile anche 
quando l'obbligazione principale fosse commerciale. Sotto questo 
punto di vista, la qualità di contratto accessorio non può avere 
alcuna influenza sulla prova. La fideiussione si prova secondo 
le regole del diritto civile e il contratto principale secondo le 
regole del codice di commercio. 



K. 5, — Della capacità. 

160. Bisogna, innanzi tutto, dice Pothier, che il fideiussore 
s>ia capace di contrattare e di obbligarsi come tale. Trcnlhard 
riproduce questo principio, che è evidc^nte. A che servirebbe, 
egli dice, l'obbligazione d'un uomo che non potesse obbli 
l^arsi? (1). Gli autori insegnano generalmente che, quanto alla 
rapacità del fideiussore, si seguono le regole generali sulla ca- 
pacità di ol)bligarsi (2). Fu oj obiettato che non basta la capa- 
cità di obbligarsi. La fideiussione essendo vm contratto di be- 
neficenza, si dice, occorre che il fideiussore sia capace di dis- 
porre a titolo gratuito (3). Non si potrebbe rispondere che la 
fideiussione si contrae fra il fideiussore §d il creditore, e che, 
a riguardo del creditore, l'atto non è una liberalità? (n. 122). 
D'altronde la fideiussione non è gratuita per sua essenza, e 
quindi non si può prendere la gratuità come punto di partenza 
per indurne che il fideiussoi'e deve essere capace di donare. E 
pii'i esatto (lire che la fideiussione è un atto di disposizione^ 
Infatti, il fideiussore si obbliga a pagare senza -nulla ottenere, 
in compenso dei rischi che corre, né dal creditore né dal debi- 
tore. Egli dispone di ciò che si obbliga di dare al creditore, perchè 
l)agare significa disporre. Il principio é dunque che coloro i quali 
\um sono capaci di disporre non possono rendersi fideiussori. 
Tale é il tutore. Egli è capace di obbligarsi nei limiti del suo 
potere d'amministrazione, ma non può rendersi fideiussore in 
nojue del minorenne, perchè garantire non è amministrare, sibbene 
<lisporre. Chi garantisce paga. Per la stessa ragione, il minore 
emancipato non può garantire, perchè non può fai*e alcun atto 
eccedente la semplice amministrazione senza osservare le foiine 
prescritte al minore non emancipato (ai't. 484), e garantire non 
è certo un atto di pura amministrazione. Quanto agli interdetti, 



(1) PoTiiiER, Delle o'jbligazhHÌf ii. 3>>7. Tiìkilhahi», Exponizione dei motiriy ii. 7 
(LocRK, t. VII, p. 417). 

(2) DUBANTOX, t. XVIII, p. 815, I». 309. 
\S) Pont, Dei piccoli contratti^ p. 32, ii. 57. 

Laurknt. Princ. di dir. cir. — Voi. XXVI li — 9. 
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essi sono colpiti da incapacità assoluta, almeno per quanto 
riguarda gli atti pecuniarii. 

Le donne maritate non sono incapaci se non nel senso ch'esse 
non possono fare alcun atto iziuridico senza l'autorizzazione ma- 
ritale. Autorizzate, possono disporre e, per conseguenza, ga- 
rantire. Quando la moglie è separata di beni, è sciolta dalla 
potestà maritale per quanto riguarda gli atti d'amministrazione; 
il che decide la questione della fideiussione. Essa è un atto 
d'amministrazione, e, all'infuori di questi atti, la moglie rimane 
incapace. La Corte* di Poitiers ha giudicato cosi, chiamando un 
atto di debolezza la fideiussione data dalla moglie senza alcun 
vantaggio per sé medesima (1). Questo non è un motivo giuridico. 
La moglie separata di beni può fare anche atti d'amministra- 
zione che non le siano giovevoli ; il che ncm toglie ch'essa sia 
vincolata da questi atti. 

Gli inabilitati non sono posti fra gli incapaci. La loro inca- 
pacità non è che speciale e vien sanata dall'assistenza del cura- 
tore. Siccome è loro vietato d'alienare. Insogna conchiuderne 
ch'essi non possono rendersi fideiussori. 



§ III. — Estensione della fideiussione. 

161. La fideiussione è un'obbligazione accessoria. Si deve con- 
chiudere da ciò eh' essa è identica all' ol>bligazione principale, 
riguardo alla sua estensione ? L'art. 201.*^ distingue : « La fideius- 
sione non può eccedere ciò che è dovuto dal debitore, né es- 
s(Te contratta sotto condizioni più gravi. Può prestarsi per una 
parte soltanto del debito, ed a condizioni meno gravi ». Es- 
sendo la fideiussione un contratto accessorio, non si concepisce 
che l'obbligazicme del fideiussore ecceda quella del delatore 
principale. Sarebbe contrario all'essenza della fideiussione quale 
vion definita dall'art. 2011. 

Il fideiussore si vincola a soddisfare alFobbligazicme del de- 
bitore, qualora questi non vi soddisfaccia. Il fideiussore non è 
([uindi tenuto che per robl)ligazione del debitore. Dovrà dirsi 
per questo ch'egli sia necessariamente tenuto per tutta rol)bli- 
gazione? No, perchè la garanzia d'un dei)ito può essere par- 
ziale. Le parti sono libere di stipularla come credono. Ciò è 
anche razionale. Il creditore può aver fiducia nella solvibilità 
del debitore per una parte del debito. Basta, in questo caso, 
che il, fideiussore gli garantisca il pagamento per quanto eccede 
la solvibilità. 

Quello che diciamo dell'importo del debito si applica anche 



(1) Poitiers, 3 febbraio 1858 (Dallo z, 1859, 2, 72). Cfr. Mashé e Vkrgé in Za 
CHAKiAE, t. IV, p. 145, nota 36. 
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alle condizioni, perchè le condizioni fanno parte del debito, in quanto 
lo aggravano o ne diminuiscono l'onere. É più oneroso pagaro 
un debito immediatamente che pagarlo a termine, ed una ob- 
l)ligazione condizionale è meno onerosa che mi'obbligazioue 
pura e semplice. Il luogo in cui un debito è pagabile può ca- 
gionare spese al fideiussore o dispensarlo dsd farne. Anche 
questa circostanza dev'essere presa in considerazione per deci- 
dere se il debito è più o meno oneroso. Infine le clausole della 
convenzione, la stipulazione di una pena, un modo d'esecu- 
zione, possono divenire un onere. Le condizioni sotto le quali 
il fideiussore si obbliga non possono essere più onerose, perchè 
si eccederebbe in tal modo il debito, ma possono esserlo meno. 
Ciò dipende dall'interesse del creditore, ed egli solo ne è 
giudice (1). 

La giurisprudenza è rara in questa materia che ha cosi gran 
parte nella teoria. Non è nei nostri usi che il fideiussore si 
oblilighi in più, e il creditore ha sempre interesse a che l'obbli- 
gazione del fideiussore non sia minore» del debito principale. La 
Corte di Donai ha applicato Tart. 2013 in un caso in cui non si 
poteva punto farne l'applicazione. Un banchiere apre ad un 
negoziante un credito di dodicimila lire. Interviene un terzo 
per garantirlo. L'accreditato fallisce. Il fideiussore paga le 
dodicimila lire sull'assicurazione del banchiere ch'egli era credi- 
tore (li questa somma. Ma si trovò che il banchiere non fu am- 
messo al passivo che per seimiladieci lire. Il tìdcùnssore chiese la 
restituzione^ doll'eccedi^nza pagata. È stato giudicato che, non 
potendo la fideiussione (»cced(T(» quanto (*ra dovuto dal debi- 
tore», il fld(ùussor(% nella spesele, non era tenuto che* a seiniila- 
di(»ci lire e che poteva, per. conseguenza, ripetere» quanto aveva 
inde^bitame»nte» pagato (2). In realtà, non trattavasi d' una 
tìde»iussione e^cce^dente il eìebite^ principale», perchè il fide»iussore» 
non s'era obbligato che» per queste) de^bito, ma be^nsi di un debito 
'futuro, il cui importo dipe»ndeva dalle anticipazioni fatte dal 
banchiere. Sicconje i cre^diti non erano ehe» di seimiladieci lire», 
s'intendeva da so che il tìeieiussore non poteva essei'e obbligato 
oltre quanto era dovuto al banchiere'. 

162. Può il tìeleùussore aggiungere al de^bito principale una 
garanzia reale, come» un pegno od un'ipoteca? Si, e se»nza alcuji 
dubbio. Egli non aggrava in tal mode) la propria condizione. Infatti, 
ripote»ca non riguarda che i rapporti de»l creelite)re ipotecario coi 
creditori chirogi^a farli : e^ssa gli attribuisce» un grado di prefe- 
renza, ma non aggrava la condizione de'l de»bitore. Vi sia o ne)n 
vi sia ipoteca, il creditore può espropriare il fideiussore. Le) 
esproprii in forza d'una ipoteca o in forza elei eliritto di garan- 
zia dell'art. 209'2, pece) importa al fideiusse^re. In questo senso 



(1) FoTiiiBK, Delle obbligazioni, n. 370. 

(2) Donai, 9 gennaio 1841 (Dalloz, v. Cautionnement, n. 76). 



132 DELLA FIDEIUSSIONE. 

Pothier dice che il fideiussore può essere tenuto più stret- 
tamente riguardo alla qualità del vincolo. Egli adduce come 
esempio che il fideiussore può essere arrostato, mentre può non 
essorlo il debitore principale. Il fideiussore che dà un'ipoteca è 
tenuto in forza d'un duplice vincolo, un vincolo personale (hì 
un vincolo reale, ma non è per ciò obbligato più duramente, 
poiché il creditore aveva azione sopra i l)eni di lui anche in forza 
del vincolo pcTsonalo (1). 

163. Si domanda so giovi al fideiussori* il termine di grazia 
o la dilazione che il giudice accorda al debitore principale. 
La quistione è, in realtà, estranea alFart. 2013, perchè non si tratta 
<run termine stipulato dal fideiussore. Non vi ha dubbio che il 
fideiussore può stipulare un termine, quantunque non lo abbia 
stipulato il debitore principale. E una di quelle condizioni meno 
onerose chi* la legge permette. Cosi pure non è caso d'appli- 
care l'art. 2036, concernente 1(* eccezioni che il fideiussore può 
() non può opporre al creditor(\ perchè queste eccezioni risul- 
tano dalla convenzione, mentre il termine di grazia e la dila- 
zione sono,, al contrario, accordati malgrado la convenzione. La 
questione è dunque ben diversa. Quando il giudice accorda una 
dilazione al debitori*, ne risulta che gli atti sono sospesi, (» 
quindi il creditore non può escutere i beni del debitore. Ora, il 
fideiussore ha il bem^ficio della escussione, vale a dire che non 
deve* pagare se non dopo che il • creditore ha sequestrato e 
fatto vendile i beni del debitore principale. Se questi beni non 
possono essere escussi, il procedimento contro il fideiussore di- 
viene impossibile fino a che non sia spirato il termine di grazia. 
Il giudice che accorda un termine al debitore non può privare 
il fideiussore d'un diritto che gli spetta, e quindi que3ti con- 
serva il suo beneficio di escussione. La escussione essendo so- 
spesa, devono pun» (»ssere sospesi gli atti del creditore contro il 
fideiussore. La dottrina e la giurisprudenza sono molto confuse 
in questa materia, perchè partono da un principio che non è 
esatto, ponendosi sul terreno degli articoli 2013 e 2036 (2). Cre- 
diamo iimtile insistere, perchè i principii sono certi. 

164. Che dovrà dirsi se la fideiussione eccede il debito o è 
stata contratta sotto condizioni più onerose ? L'art. 2013 ri- 
sponde che la fideiussione non è nulla, ma soltanto riduci- 
bile alla misura dell'obbligazione principale. Gli autori del co- 

. dice hanno seguito su questo punto l'opinione di Pothier, con- 
traria alla dottrina romana. Si diceva in favore di questa 
che la fideiussione essendo essenzialmente un accessorio del- 
l' obbligazione principale, l'obbligo del fideiussore è viziato 



(1) PoTHiKR, Delle obbligazianif n. 376. Aubry e Rau, t. IV, p. 673, nota 4, 
$ 423. 

(2) Pont, t. II, p. 401, n. 73. Cfr. le seivtonze raccolte da Dalloz, v. Caution- 
nement, n. 79. 
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nella sua essenza quando l'accessorio eccede il principale. Era 
uno di quegli argouìenti logjci buoni nelle scienze esatte, ma 
pessimi nello scienze morali. Pothier dice che il ragiona- 
mento è più sottile che solido. Tutto ciò che si può conchiudere 
dal carattere accessorio della fideiussione si è che il fideiussore 
il quale si è obbligato oltre a quanto ha fatto il debitore principale 
non è tenuto al di più, ma nulla impedisce ch'egli sia tenuto per 
ciò che deve il debitore, perchè, volendo obbligarsi per una somma 
maggiore, ha inteso almeno obbligarsi per quella che il debitore 
ha promesso. È quanto diro che la ((uestione non è una questione 
di logica, ma che va decisa secondo l'intenzione delle parti con- 
traenti, e da questo punto di vista la decisione non è dubbia. 
Pothier soggiunge che, non essendo le leggi romane seguite 
nelle provincie consuetudinarie se non in quanto si trovano 
conformi all'equità, bisogna allontanarsene per quanto riguarda 
Tobbligazione eccessiva del fideiussore, e deciderò che questi è 
tenuto come lo è il debitore principale, togliendo l'eccedenza e 
le condizioni più rigorose (1). Queste parole di Pothier meritano 
tutta la nostra attenzione. Essa determina la vera autorità che 
il diritto romano aveva nei paesi consuetudinarii e quella, per 
conseguenza, che gli autori del codice gli hanno riconosciuto, 
perchè la loro guida esclusiva ò Pothier. Non pai'liamo di Domat, 
che scriveva pure nei paesi consuetudinarii. Bisogna dunque 
lasciar da parte il Digesto, per attenersi al diritto quale è stato 
modificato dall'equità consuetudinaria. 

Gli oratori del Governo e del Tril)unato abbondano in que- 
st'ordine d'idee. Treilhard dice, ne\Y/ùposf:s ione dei inotiri: «Il 
regno delle sottigliezze è passato », il che è signilicativo, poich(> 
si trattava d'una dottrina romana. Laharv domanda se la lide- 
jussione che eccede il debito principale sarii imlla. No, risponde 
l'oratore del Tribunato, sarà soltanto riducibile alla misura del- 
l'ubbligazione del debitoi'e : Nulla di più rar/ioìieiiole cheqtcesta 
disposizione (2). Vale a dire che le sottigliezze romane^ non 
erano ragionevoli. Il diritto non è una logica, ma un aspetto della 
vita n^ale, e quindi vi domina la volontà dell'uomo. y^DW l'uomo è 
fatto pei principii, ma i principii per l'uomo. 

165. Di massima, e salvo convenzione contraria, l'obbligo 
del fideiussore ha la stessa estensione che quello del debi- 
tore, il che non vuol dire ch'esso abbia completamente gli identici 
effetti. Le sue obbligazioni nascono da convenzioni diverse, (» 
(juindi possono avere ett'etti ditterc^nti. Se l'obbligazione principale 
risulta da una convenzione commerciale, le parti sono sottoposta ^ 
alla competenza dei tribunali di commercio. Ma dovrà dirsi che 
anche colui il quale garantisce» questa convenzione possa essere 
tradotto avanti la giurisdizione consolare ? Per principio, no. 



(i) PoTJiiKR, Dell*i obbligazioni y n. 375. 

(2) Tkkilhakd, Esposizione dei motivi^ ii. 5 (Lockk, t. VII, p. 417). 
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perchè la fideiussione è un atto civile di sua natura, essendo 
un contratto gr-atuito , ed anche a riguardo del creditore 
non si può dire che la fideiussione sia una convenzione com- 
merciale, sebl)ene, a suo riguardo, non vi sia liberalità. É un'oh 
hligazione colla quale il fideiussore assume di pagare se il 
debitore non soddisfaccia alla sua obbligazione. Non vi ha nulla 
<ii commerciale in questa obbligazione: essa è puramente civile, 
e quindi non è di competenza dei giudici consolari i quali non 
sono istituiti che per conoscere delle contestazioni relative agli 
atti di commercio e di quelle che riguardano le transazioni fra 
commercianti (cod. di conim., art. 631). Invano si direbbe che 
la fideiussione è l'accessorio d'una convenzione commerciale. 
Ciò è vero nel senso che non vi ha fideiussione senza de- 
bito principale, e che l'estensione dell'obbligazione accessoria 
non può eccedere quella dell'obbligazione principale, ma non 
vuol dire che l'obbligazione del fideiussore si confonda con 
quella del debitore al punto da assumerne la natura. Una 
simile conseguenza sarel)be contraria al principio d'ordine puij- 
J)lico che determina la competenza delle giurisdizioni ecce- 
zionali. 

Non insistiamo, perchè la questione riguarda il diritto com- 
merciale. Importa però constatare la giurisprudenza, poiché 
questa interessa il diritto civile. La Corte di cassazione formula 
il principio nei termini più assoluti, e l'applica al caso in cui 
il fideiussore sia commerciante : « 11 contratto di fideius- 
sione, anche ([uando Tobbligazione ch'esso ha per oggetto di 
iiarantire sia commerciale, è un contratto puramente civile, 
quand'anche colui che l'ha consentito fosse commerciante, a 
meno che l'atto di fideiussione non sia stato dato in una forma 
commerciale, o non dipenda da un fatto commerciale per sua 
natura » (1). Come si vede, la Corte non si è curata di motivare 
il principio, sebbene abbia annullata la sentenza impugnata per 
averlo violato. 

Si presenta un dnl)bio quando il fideiussore si obbliga solida- 
j'iamente. Non fa d'uopo, hi questo caso, applicare il principio che 
i Cimdebitori solidali sono considerati come un solo e medesimo 
debitore ? Si risponde che i fideiussori non sono totalmente equi- 
parati a debitori solidali, anche quando si obbligano solida- 
riamente. -Hitorneremo su questo punto. D'altronde è troppo as- 
soluto il dire che i condebitori sono considerati come un 
unico debitore. L' art. 1201 stabilisce una differenza fra i 
diversi condebitori in solido. Essi possono essere obbligati diver- 
samente, sebbene siano tenuti alla stessa cosa. Si comprende 
dimque che il debitore contragga an'ol)bligazione commerciale, 
mentre il fideiussore solidario contrae un debito puramente ci- 



(1) Cassazione, 21 novembre 1855 (Dali.oz, 1855, 1, 459). Cfr. Post, t. II, p. 46. 
n. 81, 



NOZIONI GENERALI. 135 

vile. La Corte di cassazione ha giudicato cosi anche in un caso 
in cui il fideiussore era citato accessoriamente e contempora- 
neamente al debitore principale davanti il tribunale di com- 
mercio: « La fideiussione, dice la Corte, sebbene solidaria e 
data per un'obbligazione commerciale emanata da un commer- 
ciante», non cessa di conservare il suo carattere d'oF^bligazione 
distinta e puramente civile, e conseguentemente i tribunali di 
tommen-io sono incompetenti per ragion di materia. Poco im- 
porla dunque* che il lldeiussore si obblighi solidariamente o poco 
importa anchi» che il creditore lo citi cout(Muporaneamente al 
d<*bit()re. Questi dovrà essere citato avanti il tribunale di com- 
mercio, e il fideiussore deve essei'e tradotto avanti il tribunale 
civile » (1). 

La giuiùsprudenza ài^Wo Corti del Belgio è nello stesso senso (2). 
Una sent(»nza defila Corte di Bruxelles risponde specialmente 
airobi)iezione tratta dairunità di debito risultante dalla solida- 
rietà. Quei motivi suppliscono al laconismo della Corte di cas- 
sazione di Francia: «La giurisdizione eccezionale dei tribunali 
di commercio deve essere» ristretta nei limiti tracciati dalla 
legge e non può venir estesa oltre i casi ch'essa prevede, sotto 
il pretesto deirinconvenientc» che ne risulterebbe pel creditore di 
dividen» la sua azione contro diw debitori solidali ». Si obbiet 
lava l'art. ()37 del codice di commercio. Secondo questa dispo- 
sizione, il tribunale di commercio è competente quando le let- 
tere di cambio o i biglietti all'ordine non aventi per oggetto ope- 
razioni commerciali portano ad un tempo Urine di negozianti e» 
d'individui non coinniercianti. La Corte di Bruxelles dice benis- 
simo che questo articolo prova contro coloro che lo invocano. 
Infatti, esso consacra un'eccezione, e Teccezione confei'ma la 
regola. La regola è dunque l'incompetenza dei tribunali di com- 
mercio a riguardo dei debiti che sono civili per quanto concerni^ 
il fideiussore, e commerciali per ciò che riflette il debitore. 
L'incompetenza essendo d'ordine pubblico prevale all'inconvc»- 
nienle che risulta pc^l creditori* di dividen» la sua azione (3). 
l'n'altra sc^ntcmza defila stessa Corte* prova che la qualità di 
comrn(*rciant(* del lideiussorc* non ha nulla di conmnc* col carat- 
t(Te della fìdtnussionc. Il lldeiusson* era il padre d<41a debitrice^ 
(hì aveva garantito per la figliuola unimamente per motivi d'affetto. 
Adunque l'obbligazione del fìd(ùussor(* restava civile*, s(*l)l)ene 
sottoscritta da un commerciante* (4). 

166. La giurisprudenza ammette un'c^ccezionc ai principii che 
abbiamo esposti <iuando l'obbligazione del lìdeiussore è com- 



(1) Rigetto, sezione civile. 17 muj^gio 1866 (Dalloz, 1866. 1, 209. 210, 2 sentenze). 

(2) BrnxeUeu, 30 ottobre 1830 (Pofticrisie, 1830, p. 207), e 3 febbraio 1849 {Fasi- 
crime, 1819, 2, 346). Liegi, 17 i^bbnUo 1842 (PasieriHie, 1842, 2, 139). Gand, 20 no. 
vembre 1851 {PaHcrisie, 1852, 2, 36). 

(3) Bruxelles, 28 maggio 1832 {Panici'iaie, 1832, p. 151). 

(4) BmxeUes. 3 giugno 185t {Pafticrisie, 1855, 2, 109). 
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merciale. Accade* cosi, anzitutto, allorché la (ideiussìoiie sia 
stata data in forma commerciale; in secondo luoj^o, quando il 
fideiussore si è obbligato commercialmente, vale a dire quando 
la fideiussione è un atto di commercio, il che suppone che la 
sua obbligazione è interessata, e ch'egli partecipa al contratto 
al quale accede come garante. Ci limitiamo a stabilire il 
principio rimandando alle sentenze che lo consacrano, poiché la 
questione di sapere quando una convenzione costituisca un atto 
di commercio ('• estranea al nostro lavoro (1). 



§ IV. — IntovpreUizione della fidciifssioic. 

N. 1, — Il principio. 

167. È principio tradizionale ,che la fideiussione sia di 
stretta interpretazione (2). Queslo principio ò fondato sulla na- 
tura stessa della convenzione. Chi garantisce pel debitore gli 
rende un servizio gratuito, e rende un s(m*vìzì() anche al credi 
tore, nel senso che questi contratta con piena sicurezza, mediante 
la garanzia che <ili offre il lideiussore, e siccome stipula nel 
proprio interesse, è necessariamente interessato nella lideinssione. 
Il solo lideiussore non lia alcun interesse nella transazione» alla 
quale accede, anzi si espone a dover paj^are senza avere un 
re<iresso utile contro il debitore principale. Quando questa 
eventualità si verifica, la fideiussione è la più svantag<:iosa 
delle convenzioni. Il fideiussore si trova di aver donato l'im- 
porto del debito da Ini garantito, benché non abbia avuto in- 
t(Uizione di far dono di questa somma al debitore; egli ò do- 
nante suo malgrado. E una ratiione per interpretare* la fideius- 
sione in scanso restrittivo. 

168. Per Tapplicazione di questo principio, bisogna tener 
conto dei termini della convenzione. L'osservazione è di Pothiei', 
e fu consacrata dagli articoli 2015 e '20\ìk Quando, dice 
Pothier, il fideiussore ha espresso per qual somma o pei* qual 
causa si rende tale, la sua obbliizazione non si estende che alla 
somma od alla causa da lui esi)ressa. L'art. 2015 formula la 
rettola in questi termini : « Non si può estendere la fideius- 
sione oltre i limiti nei ([uali è stata contratta ». Ciò suppone 
che l'obbligazione del fideiussore in stata limitata dalla conven- 
zione. Questi limiti non possono essere oltrepassati, e se vi ha 
dubbio, il giudice dev(^ proimnciarsi in senso restrittivo. (Quando, 
al contrario, i tcTinini del contratto sono generici e indefiniti. 



0) Vedi le seiitouze i\v\ 1855 e del 18tì6 citato a p. 134, nota 1 e p. 135, iiuta 1, o 
rigotto. 5 «eniiaio 1859 (Dalloz, 1859. 1, 403). Cfr. BruxoHes, 8 marzo 1854 {Pa- 
nicrtHie, 1855, 2, 120). Liegi, 14 genuaio 1847 {l'aHivrisie, 1848, 2. 337). 

(2) TiuuM.ciXG. Della fideiusitione, mi. 133-134. 
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si ritiene che il fideiussore si sia obbligato a tutte le obbliga- 
zioni del debitore principale risultanti dal contratto al quale ha 
acceduto. Si reputa, dico Pothi(M\ ch'egli abbia garantito per 
lui in oiìinem caasam. Questa seconda regola è riprodotta dal- 
l'art. 2016, il quale ^ cosi concepito : « La fideiussione indefi- 
nita d'una obbligazione s'estende a tutti gli accessorii del de- 
bito ». Queste obbligazioni accessorie sono compres<^ nell'obbli- 
gazione principale. Ora, il fideiussore ha garantito tale ob- 
bligazione con tutto le sue conseguenze (1). 

ì.a seconda regola, concernente la fideiussione indefinita, 
sembra, a primo aspetto, in contraddizione col principio dell'in- 
terpretazione restrittiva. Essa sarebbe mal compresa ove si cre- 
desse che la fideiussione indefinita non debba essere interpre- 
tata restrittivamente. La fideiussione è di stretta hiterpretazione, 
sia limitata o illimitata. Fra la fideiussione limitata e quella 
illimitata vi ha la sola differenza che l'ultima ò più estesa, 
perchè tale è la volontà del fideiusson^ ma questa vo- 
lontà deve essere interpretata n^strittivamente. Non vi sono 
due fideiussioni; ve ne ha una sola, più o meno estesa, secondo 
l'intenzione manifestata dai termini del contratto, e l'interpre- 
tazione dì questi termini 'è sempre restrittiva. 

169. Il principio dell'interpretazione restrittiva non deve es- 
sere estoso nel senso che il giudice sia vincolato dai termini 
del contratto, senza che gli sia permesso di spiegarli coH'inten- 
zione d(dle parti contraenti. Vi ha una regola generale d'inter- 
pretazione delle convenzioni, formulata dall'art. 115(): « N(^lle 
convenzioni si deve indagare quale sia stata la comune inten- 
zioiic delle parti contracniti, anzi che attenersi al senso lette- 
rale delle parole ». 

Abbiamo detto, al titolo delle ()ì)hìlga:;i(nìi, che questa for- 
mula è troppo assoluta. Essa suppone che i tcTmini non siano 
la vera' (espressione delle parti contraenti, nel qual caso il giu- 
dice deve interpretare il testo collo spirito della convenzione. 
Se i ti^rmini non lasciassero alcun dubbio, sarebbe imitile l'in- 
teì'pretazione. Il senso letterale» sarebbe allora Tespressione 
esatta dell'intenzione delle parti, e non sarebbe permesso invo- 
care lo spirito della convenzione, sempre dubbio, contro un 
testo formale ch(^ fa conoscere questo spirito con certezza (vo- 
lume XVI, n. 50'i). Così intesa, la regola dell'art. lir>() si ap- 
plica alla fideiussione. Il giudice deve interpretare restrittiva- 
mente le obbligazioni contratte dal fideiussore, per quanto ri- 
guarda l'estensione della fideiussione, ma conserva il diritto, 
che ò al tempo st(»sso un dovcTe, d'interpretare la convenzione. 
Egli ha dunque il diritto e il dovere d'hiterpretare i termini col- 
l'intenzione delle parti. Diciamo delle parti, perchè è Tespressione 



(1) POTiiiKH, Delle obbligazioni^ n. 401. 
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dell'art. 1156. Infatti, non vi ha contratto senza concorso di vo- 
lontà. Benché si obblighi il solo fideiussore, il creditore inter- 
viene stipulando la lideiussione senza la quale non avrebbe con- 
trattato, e quindi bisogna tener conto tanto della sua inten- 
zione quanto di quella del fideiussore. I loro interessi sono in 
conflitto. Il creditore è interessato a che la fideiussione garan- 
tisca tutti i suoi diritti, mentre il fideiussore è interessato a li- 
mitare le proprie obbligazioni. La convenzione che interviene fra 
le due parti regola il conflitto. Bisogna dunque considerare 
quale sia la comune intenzione delle parti, come dice l'arti- 
colo 1156. 

Vi ha una sentenza della Corte di cassazione nel Belgio che 
consacra questo principio d'interpretazione. Un fideiussore ac- 
cede ad un'apertura di credito. È la fideiussione d'un debito 
l'uturo, poiché l'accreditato non diviene debitore se non di mano 
in mano che usa del credito. Nella specie, erano state fatte al- 
l'accreditato alcune anticipazioni prima della convenzione che 
gli apri il credito, e quindi prima della fideiussione. Tuttavia 
fu giudicato che la fideiussione s'estendeva a queste antici- 
pazioni. Non s'interpretava in tal modo la fideiussione estensi- 
vamente, estendendo l'obbligazione del. fideiussore ad un debito 
anteriore all'apertura del credito, quando il fideiussore non si 
impegnava a garantire che i debiti futuri? La Corte di cassa- 
zione risponde che la sentenza impugnata ha ricercato la ro- 
Illune intenzione delle 'parti negli atti e nelle circostanze della 
causa, che con questi elementi ha fissato il senso dei •termini 
stessi dell'atto, ed ha deciso che il credito aperto comprendeva 
le anticipazioni già fatte e riportate di nuovo a debito degli ac- 
creditati nel loro conto corrente. Il ricorso obbiettava che in tal 
modo si estendeva la fideiussione oltre i limiti hi cui era 
rinchiusa dai termini dell'atto. E vero, ma la Corte d'ap- 
pello non aveva il diritto d'interpretare questi termini? La Cas- 
sazione risponde^ ch(\ non attignendosi (esclusivamente al senso 
li^tterah^ d(»ll(» parol(^ ma attribuendo loro la portata ch(» ave- 
vano avuto neirinti^nzioni* din contraenti, la si^ntenza impugnata 
s'(M'a conformata alla prima fra h* r(*gol(^ d'interpretazione 
consacrata dall'art. 1156, regola comune a tutti i contratti. La 
Cort<e di. cassazioni^ conchiude che la sentenza unpugnata ha 
potuto, s(^nza violare il principio dell'art. 2015, applicare la fl- 
(hùussioiu» d(»l cnniito apcTto ad un'anticipazione già fatta, dando 
alla convf'nzione la portata (» l'i^stensionc» che le parti stesse 
avevano inteso dare allc^ loro «espressioni (1). 



(1) CasMazioiie, 27 dicembre V*A^ (Pasicriniey 1850, 1, 53). 
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N. 2. — Applicazioue del princijiìo. La fideiussione limitata. 

170. L'art. 2010 dice' chc^ la fideiussione* indofinita d'una ob- 
bligazione principale s'estendo a tutti gli accessorii del d(*bito. 
Se la fideiussione* è limitata, non rompn^nde gli , accessorii. 
Quando si può dire che la lldcMUssione è limitata ? É una que- 
stione* di fatto che* il giudice* decide secondo i te*rmini de^H'atto 
e se^condo la comune* intenzione» delle» parti (n. 109). Pothie*r ne* 
dà que*sto e»se*mpio : « Se» taluno si e"* reso fldeiusse>re* pe*r la 
somma principale che dove»va il del)itore* non sarà te*nuto agli 
inte*r(*ssi (jhe ejuesta somma produce* ». Aggiunge*iido alla pa- 
rola somma la parola principale^ le» parti hanno limitato la 11- 
jle»iussione» al colpitalo e*d escluso gli inte*re*ssi. Occorre^ all'uopo 
che» il ce)ntratto rechi ne*ce*ssariamente la parola principale o 
un te^rmine analogo ? No, spetta al giudice decidere* se* la lìde- 
jussìone è limitata o inde*linita, e le) fa tene*ndo e'onto debile* pa- 
nile» de^ll'atto e de*irintenzione* eielle* partì. Il fideiussore si ob- 
l»liga per un debito di v(*nticinque»mila fiorini, senza nulla ag- 
giungere. Sarà tenuto agli intere*ssi ? No, dice» la Corte di Liegi: 
sare*l>be estendere la fideiussione oltre» i termini del contratto. 
Il fideiussore* s'è e)l)bligato a pagare venticinquemila fiorini, e 
quindi la sua obbligazione» non pue') eccedere questa somma. 
Sare»bbe e*stendere» un contratte) che b di stre*tto diritto (1). Uno 
zie) si rende flde»iussore per le rimesse che dove»vaao e*ssere 
fatte» al nipote, ma soggiunge*ndo che voleva essere fideiussore 
soltanto fino alla somma di sessantasettemila lire. La pa- 
rola soltanto è restrittiva, ma la restrizione riguarda il capi- 
tale delle rimesse» o si applica anche agli int(»ressi ? La Corte 
di Cae*n s'è pronunciata per rinterpre»tazione* più re»strittiva, 
e giustamente, pe»rchè l'intenzione de>l fideiussore non era dubbia. 
Egli ne)n voleva essere* tenuto a pagare più di ^*ssantasettemila 
lire. Il l)anchiere, il quale sape»va che la sua garanzia era limi- 
tala a questa somma, doveva chiudere la sua cassa quanelo le 
rimesse» da lui fatte», congiunte agli interessi, oltrepas^^avano 
ejuesta somma (2). 

171. Se la fideiussione limitata non compre*nde gli accesse)rii, 
a maggior ragione» non può e*ssere* estesa ad una obbligazione 
div(»rsa da quella prevista dal e^ontratto. Si cita come esem- 
pio l'art. 1740, il quale dispone» che la sicurtà data per una 
pigione seTitta non s'estende alla riconduzione tacita. A dire il 
vere), in questo caso, non vi ha più f]ele*iussione»: e»ssa si estingue 



(1) Liegi, 22 novembre 1849 yPauxcrUìe, I85e), 2. 24;. 

(2) Chcii, 27 gennaio iSeW (Dalloz, 186«, 5, 57). 
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colla locazione, cho c(*ssa di pieu diritto allo spirare del t<'r- 
mine lissato. La riconduzione è una nuova locazione, p(*r la 
quale il lid(4Ussore non si ò obbligato. Non si tratta dunque di 
estenden* la fideiussione, ma bisogna dire : La fideiussione è 
(^stinta, e non può esservi fideiussione tacita per la nuova lo- 
cazione, poiché la fideiussione deve essere espressa (art. '^015). 

La giurisprudenza ha fatto numcM'ose applicazioni del prin- 
cipio. Togliamone qualche -esempio. Un iideiussore si obbliga a 
garantire il pagamento disile somme che il creditore presterà 
() farà preì>tare ad una tale, vedova, lino alla concorrenza di 
v(mticinqu(Mnila lire. Posteriormcuite a questa convc^nzione, la 
debitrice» firmò d(M lùglietti che si riferivano ad obbligazioni an- 
tcM'iori alla fid(ùussion(\ Il cr(^ditore citò il lideiusson» pei- il 
pagamento di qm^sti biglietti. Il Iideiussore obbic^ttò i tcM'mini 
d(4la sua lideiussicmc^ Gli si rispose» che i biglietti erano stali 
firmati in data post(MÌoi'e, i» cho nulla constatava ch%»ssi si li- 
ferissero ad obliligazioni anteriori, (^^uesta difesa, amnn^ssa dal 
])rimo giudice», fu r(»spinta in appesilo pel motivo che» risultava 
dai docume»nti e» dalla corrisponele»nza che» i biglie»tti sotte)scritti 
dalla veelova non ave»vano pe»r causa somme nuovame»nte* fornile» 
dal ci'e»ditore», ma che» erano state cre»ate» pe»r re»stinzione d'oi»- 
bligazioni ante»riori all'atto di fide»iussione», il che» e»scludeva la 
flde»iussione», non e'sse»nde) que»sta stata fornita che» pe»r le sommi» 
che il Q,vvA\iovv presterebbe o farebbe ^ve^iixvi\\e\mQ pre)dotto ri- 
corso peT cassazie)ne». Amme»sse) dalla senziente» de»lle» richie»ste», fu 
re»spinto dalla sezione civile». La Corte» eemiincia col de»terminare 
i Ibniti de»lla fideiussione». Essa non elove'va appHcarsi, se»condo 
Tatto che la costituiva, che alle» sonnne che» il creditore pre- 
stasse» o face»sse» pre»stare» post(»riorme'nte alla data della li- 
de»inssione». La convenzione» non e^ra legalmente formata che» 
entro questi limiti e sotto que»sta conelizie)ne, e» quindi l'obbliga- 
zione de»l fideiussore ora esse»nzialmoute limitata. Infatti, la 
sentenza impugnata constatava che i biglietti erano stati creati 
per l'estinzione» (^obbligazioni anterioi'i. 

Qui si presenta una difficoltà, e»d ò probabilmente» que»sto dubbio 
che avrà fatto ammettei'e» il ricorso. I biglie»tti recavano l'indica- 
zione» valore rirerato in rontanti. Il ricoiso ne inferiva che vi e»ra 
prova scritta che» i valori errano stati foi'niti poste»iiorniente» alla 
fid(»iussione, alla data dei biglietti, e» che la prova contraria p(»r 
testi e per presunzioni e»ra, giusta l'art. 1341, inammissibile. Il 
ricorso pretendeva che» la se»nte»nza impugnata violava qu(»sto 
principio, amme'ttenelo presunzioni por stabilire che i valori non 
e»rano stati forniti in contanti. La Corte* di cassazione risponde 
che tutto ciò che i biglie»tti constatavano è ch'essi av(»vano per 
causa un valore in contanti^ ma ne)n die-en-ano che» questo va- 
lore» fosso stato fornito dopo la lideMussione». (Quindi i biglie»tti 
non costituivano la prova scritta che» il rice)rsopre»te»nde»va ravvi- 
sarvi, e»d e»ra libe^ro alla Corte» (rappe»llo decide»re che il cre»di- 
te)re» non pi'ovava che i bigli(»tti ave'sse»ro per oggetto un debito 
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nuovo, posteriori* alla HdeiussioiK* (1). Quest'ultimo punto non 
ci pan» esatto. Spetta, sc^nza dubbio, al creditore* provare Ti^si- 
stenza del suo cn^dito, ma (*<rli la dimostrava sufficientemente colla 
produzione* dei biglietti sottOvScritti dopo l'atto di fideiussione*, 
salvo al fideiussore dare* la prova che questi l)iglietti si rife- 
jivano ad un d(*bito anteriore. 

172. Le obbligazioni contratte da un fallito concordatario 
sono sovente* garantite eion una fideiussione. Quale (^ l'esten- 
sione di questa garanzia? Supponiamo che si tratti d'una 
fideiussione^ limitata. La que*stione* si è presentata più volte* 
avanti i tribunali. Il fallito promette il tre'uta per cento. Uno 
dei cre*diti e*ra stato ammesso e verificato per una somma di 
novantamilatrecentosessantotto lire. Una v(*rifica di conto po- 
steriore^ alla fideiussione lo poi'te') a novantacinquemila lire». Di 
<iui lite fra il lideiussore eel il creditore*, il quale pretende*va 
che la lideiussieme* si (^st(*nde*va all'importo reale della massa. 
È stato giudicato che, non concernendo la fideiussione se non cre*- 
diti verificati e* conosciuti dal fideiussore, non si poteva esten- 
elere la sua obbligazione* ad una verifica di conto che aumen- 
tava il debito (2). 

Diversa è la que*snone* di sape*re* se* il fideiussore* è tenuto pe*i 
de*biti non ve*rificati né amm(*ssi. La de*cisione* dip(*nde anzi- 
tutto dalle* obbligazioni che^ il fide*iussore ha assunto, ossia dai 
punto di sap(*re se* que*ste obbligazioni sono limitate o illimi- 
tate*. Noi supponiamo che* il fide*uissore non si sia obbligato che* 
p(*r i cre*diti da lui conosciuti, quindi verificati (*d ammessi. Se 
questo punto di fatto è stabilito, la conse*guenza è e*vidente. Il 
fideiussore* non sarà tenuto pei debiti che ignorava e che non 
ha intese) garantire. Un cr(*ditore*, il cui credito verificato ed 
anime*sso ammontava a diciassetteniiladu(*cento lire*, reclama 
contro il fideiusse)re* il pagamento di tutto eie) che gli è dovuto 
secondo il bilancio. Fu giudicato che il cre*ditore* non ave*va 
;ìzie>n<* contro il fideiussore* oltre la conce)rrenza di dicias- 
setteniiladuece*nto lire. La Corte di Rouen dice benissimo che 
non bisogna confondere le obbligazioni del fallito con quelle del 
fideiussore*. Le prime* sono limitate*, nel se*nso che il concordato 
è obbligatorio pe*r tutti i creditori e per l'importo di tutti i loro 
crediti, verificati o no. Ma il fideiussore non contratta che 
coi creditori i cui crediti sono verificati e'd ammessi, e per con- 
s«.*guenza nel limite di questi crediti. Dichiarare il fideiussore 
obbligate) per crediti non verificati nò ammessi sare*bbe* este*n- 
ih've la sua fide'iussie)ne oltre i limiti nei quali è stata contrat- 
tata (3). 



U) Rigetto. Hezione civile, 14 luglio 184."> (Dalloz, 1845, 1, 33e>). Cfr. Angors, 
27 marzo 1846 (Dalloz, 18^16, 2, 86> 

(2) Bordeaux, 9 luglio 1827 ^Dalloz, v. Cautionncmentj n. 03, 1.*;. 

(3) Rouen, 2 giugno 1815 (Dalloz, v. Caniionncment, n. 93, 2.°). 
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\i hanno sent(*nze in senso contrario, scuiza che si possa dire 
che vi sia contraddizion(\ Tutto dipende dai termini della fide- 
jussiono. Il fideiussore, obbligandosi solidariamente col fallito 
al pagamento del dividendo, dice che sarà obbligato come se 
fosse debitore principale. Questa non è una fideiussiose limi- 
tata; bisogna dire al contrario che è illimitata, poiché il fideius- 
sore si mette alla stessa stregua del debitore principale, che è 
essenzialmente un debitore illimitato. Fu, conseguentement(% 
giudicato ch(* il fideiusson^ il quale av(*va contratto qu(^sta ob- 
bligazione era obbligato V(TS0 tutti i creditori, anche» verso 
coloro che non av(wano firmato il concordato, poiché Tonio- 
logazione del concordato lo rende obbligatorio per tutti i credi- 
tori (1). 

473. L'applicazione di questi principii ha dato luogo ad una 
difficoltà che venne portata davanti la Corte di cassazione. 
Accenniamo alla decisione perchè, scucendo noi, lascia qualche 
dubbio. Viene apc^rto da banchieri un conto correnti* ad un ne- 
goziante, sotto la garanzia d'una fideiussioni*, limitata a di(*ci- 
mila lire, oltre i valori che Taccri^ditato rini(»tterebbe ai credi- 
tori. Nel corso degli aff*ari che seguono questo contratto, il 
commesso del negozianti^ spedi ai banchieri diverse tratte false, 
con richiesta di contanti in corresponsione dei valori spediti. 
In cambio di queste tratte, i banchieri trasmisero in lettei^e 
raccomandate la somma di qiiindiciniilaottocento lire, che fu 
fraudolentemente distrala dal commesso fino a coiicorrenza di 
settemilaottocento ttantacinq uè lire. Di qui un'azione contro il tì- 
deiussore. Rispondeva questi della somma distratta ? La Corte 
di Limoges ha giudicato in senso aff'ermativo, é cosi pure, sul 
ricorso, la Cassazione. In fatto, la Corte constata che i valori sono 
stati spediti all'accreditato, in risposta ad una di lui lettera, por- 
tante la stampiglia della casa, come tutte quelle che i ban- 
chieri ricevevano dopo l'apertura del credito. In questa condi- 
zione, dice la Corte, si deve riconoscere clie l'invio di contanti 
fatto all'accreditato rientrava nelle operazioni previste dalla con- 
venzione delle parti, e per le quali il fideiussore si era obbli- 
gato. Qui si presenta un motivo di dubitare. Il fideiussore non 
poteva dire ch'egli si era obbligato per le transazioni reali in- 
tervenute fra le parti ? Ora, nel caso concreto, non era Taccre- 
ditato che aveva chiesto i contanti, e quindi si era fuori dei 
termini della fidcMUSsione. La Corte di cassazione dice che la 
distrazione effettuata dal commesso non poteva intaccare la 
convenzione. La distrazione non impediva ai banchieri d" a- 
vere un'azione contro l'accreditato responsabile dei fatti del 
suo mandatario. Questo motivo attesta, ci pare, contro la deci- 
sione della Corte. L'accreditato era tenuto per aver spedito !«' 
tratte e ricevuto i contanti ? No, perchè egli non aveva spedito 



(1) Parigi 30 giugno 1853 (Dalloz, 1854, 5, 98). 
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alcuna tratta ed i contanti erano stati distratti. S'egli era te- 
nuto, lo era in forza dell'art. 1384, in conseguenza d'un quasi- 
delitto, d'una presunzione ledale d'imprudenza. Ora, il fldeius- 
sore aveva garantito un quasi delitto? La sua obbligazione pò 
leva estendersi fino ai quasi delitti commessi dal debitore ? 
Ciò ne sembra molto dubbio. Invano la Corte soggiunge che i 
fondi spediti dai banchieri costituivano una operazione di conto 
corrente. Dal punto di vista dei banchieri, si, ma non pel fideiussore. 
Non era intervenuto alcun concorso di consenso per ((uesto affare. 
Il fideiussore non si era obbligato che per i Yalori che l'accredi- 
tato avesse spedito ai banchieri, ma, in fatto, costui non aveva 
spedito nulla, e quindi si era fuori dei termini della fideius- 
sione (1). 



N. 3. — Della fìdeiu88Ìoiie iUhuitata. 

174. La fld(ùussion(» indefinita, quantunque più estesa dolla 
fideiussione limitata, resta soggetta al principio dell'intorprota- 
zioiie restrittiva ch(» domina in Tjfuesta materia. E quanto fu 
•riudicato dalla Corte di cassazioni* n«»l caso seguente. Una per- 
sona s' obbliga, con fideiussione illimitata verso un tutore, 
pei prestiti che questi facesse al debitore» coi fondi doi suoi pu- 
pilli. La convenzione cosi consta'tata apriva un credito al debi- 
tore, sotto la garanzia del tìdeiusson», presso il tutore, sulle 
somme appartenenti ai minori e affidate alla sua amministra- 
zione. Pur chiamando questa fideiussione» illimitata, la Corte de- 
cise, in diritto, che» bisognava applicare il principio dell'arti- 
colo 2015. La fld(Mussioiie non può inai est(»iidersi oltre i limiti 
entro i quali è stata data avendo la fideiussione per limiti i 
termini della conv(»nzione come era riprodotta nella sentenza 
impugnata. Quali erano questi limiti ? I.a fideiussione era con- 
sentita a riguardo d'un tutore, per rimpiego di d(»iiari pupil- 
lari, p(»l tempo durante il quale» il tutore poteva continuare, in 
tale qualità, il credito verso un ele»l)itore garantito. Ora, ecco 
quanto era avvenuto. I minori, elivenuti maggiori, continuarono 
a fare al debitore garantito elei prestiti che portarono il loro 
credito a undicimilasettecentonovanta lire. Il debitore essendo 
fallito, i creditori citarono il fideiussore. Questi sostenne che 
non era tenuto pei prestiti e*onsentiti elai minori dope) la loro 
maggiore età. La Corte di Montpellier re»spinse la ditesa 
pel motivo che dalla corrispondenza e dalle circostanze della 
causa risultava che il fideiussore^ s'era obbligato V(»rso il tutore 
pei prestiti che fossero fatti coi denari dei minori. Ora, era aj»- 
punto coi denari dei pupilli divenuti maggiori che i prestiti 



(1) Rigetto, 18 febbraio 1861 (Dalloz, 1861, 1, 245). Cfr. Pont, t II, p. 58, nu- 
mero 106, che approva la decisione della Corte. 
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erano stati effettuati, e quindi la fideiussione era sopravvissuta 
alla loro maggiorità. Era un pessimo ragionamento. Il cre- 
dito era aperto da un tutore, por l'impiego dei denari pupillari 
che il testatori^ è tenuto a fare in forza della legge (arti- 
coli 455 e 456). Ne consegue che la fideiussione, limitata, per 
la sua st(»ssa natura, alla durata della tutela, cessa di pi(»n di- 
ritto il giorno in cui il tutore, sciolto dai debiti defila tutela 
p(»r la maggiorità dei suoi pupilli, non aveva più il doven» né 
il diritto d'impiegare i loro denari. I minori, divenuti maggiori, 
potevano senza dubbio continuare le anticipazioni che il loro tu- 
tore avevja iniziate. 

Questi prestiti erano nuovi contratti consentiti, non in nome 
dei minori, ma dai proprietarii, il che è decisivo. Il fideiussore 
s'era obbligato per una convenzione che cessava colla tutela. 
Per una nuova convenzione, saret)be stato necessario un nuovo 
consenso. Estendere la fideiussione ai prestiti consentiti dopo 
la maggiore età era più che estendere una fideiussione, era 
creare una fideiussione senza il consenso del fideiussore. La 
Corte di cassazione si limitò a decidere, in base ai termini del 
ricorso, che la fideiussione, in mancanza d'una stipulazione espli- 
cita, non aveva potuto perpetuarsi oltre l'amministrazione del 
tutore ed estendersi agli atti personali dei minori divenuti mag- 
giori (1). 

175. Sebbene la fideiussione indefinita, al pari della fideius- 
sione limitata, s'intei^preti restrittivamente, grande e la diffe- 
renza quanto all'estensione delle obljligazioni che ne derivano. 
Per principio, il fideiussore è tenuto a tutte le obbligazioni ri- 
sultanti dal contratto al quale ha acceduto. Sono le parole di 
Pothier (2). Egli dà come esempio la fideiussione d'una loca- 
zione. Se il fideiussore si è obl)ligato verso il locatore per il 
paga/ìienlo dei fittiy non sarà tenuto alle altre obl)ligazioni 
(Iella locazione*, come i danni ed interessi per deterioramenti 
fatti dall'affittuario. St% al contrario, il fideiussore ha dichiarato 
di garantire la locazione, sarà tenuto non solo al pagamento 
degli affitti, ma generalmente a tutte le obbligazioni della lo- 
cazione, e quindi ai d(*terioramenti, al rimborso delle anticipa- 
zioni fatte in forza del contratto di locazione, ai danni ed inte- 
ressi cui il locatore avrà diritto per rinadempiuKuito delle ob- 
I jliizazioni dell'affittuario. 

1 76. La fideiussione della locazione solleva una particolare 
difficoltà. A termini dell'art. 173)^, il conduttore risponde del- 
l'incendio. Si domanda se la fideiussione si applica a questa ob- 
l)ligazione. La giurisprudenza si è pronunciata per la negativa, 
ma importa constatare la portata di queste decisioni. Esse non 
giudicano in diritto, ma in fatto. 



(1) Caaaazione, 81 luglio 1849 (I)alloz, 1819, 1, 196;. 

(2) PoTiiiKR, Delle obbligazioni, ii. 404. Cfr. Dukantux, t. XVIII, p. 327, nu- 
mero 321. 
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Vi ha innanzi tutto una sentenza della Corte di Donai assai 
mal motivata. Il conduttore d'un molino a vento s'era obbligato 
a restituirlo conformemente alla stima fatta alla sua entrata 
in godimento, salvo alle parti a tener conto del minore o 
maggior valore. All'atto di locazione intervenne la madre del 
conduttore, la quale si ol)bligò, come fideiubente solidale, tanto 
al pagamento della pigione quanto alFintiera esecuzione delle 
clausole e condizioni apposte all'atto. Per sicurezza di questa 
garanzia, la madre ipot(*cò un pezzo di terra da trentanove a 
quaranta are. Il molino essendo stato distrutto da un incendio, 
il locatore citò ,il fideiussore per il pagamento d'una somma di 
iiovemila lire. E stato giudicato che la fideiussione essendo di 
stretto diritto non si applicava che ai casi previsti. Nella specie, 
dice la S(*ntenza, essa era espressamente ristretta alle clausole 
e condizioni della locazione, al pagamento delle pigioni, all'ob- 
ìjHìto di conservare il molhio in buona manutenzione e di resti- 
(uirlo conformemente alla stima. Nulla prova, continua la Corte, 
</he l'intenzione delle j)arti sia stata di estenderla al caso del- 
l'art. 1733; anzi la poca importanza dell'ipoteca consentita vivo 
lava ch'esse non avevano avuto in vista che i casi specificati 
nel contratto, e che la loro attenzione* non era caduta sulla re- 
sponsabilità risultante dairincendio. Si potrebbero contestare 
unte queste considerazioni di fatto, ma sarebbe inutile. Una 
cosa è certa, cioè che la Corte si ò decisa in base all'intenzione 
delle parti contraenti. È dunque una sentenza di fatto. 

177. La stessa ([uestione si è presentata avanti la Corti* di 
cassazione. La sentenza impugnata e la sentenza di rigetto sono 
egualmente* notevoli. Trattavasi d(*lla locazione di diversi edifici 
assicurati con fideiussore solidale. L'atto contentava una enuniera- 
/ioiK* dettagliata delle obbligazioni imposte al locatario, senza m(*n 
zionare la responsabilità in caso d'inc(*ndio. Una parte degli odilìci 
essendo stata distrutta, la società, obbligata a pagare, citò il con- 
duttore ed il fideiussore, come surrogata nei diritti del proprie- 
tario. La Corte di (Grenoble condannò il locatario e assolse il 
fideiu^^sore. Essa pone il principio come facemmo noi (n. 174). 

« Se, essa dice, l'art. 2()1() est(*nde la tideiussione ind(*finita 
<runa obbligazione principale a tutti gli accessorii del debito. 
Tart. 20ir) dispone preced(*ntemenie che la fideiussione non può 
essere estosa oltre i limiti nei quali è stata contratta ». Ciò 
signilica ch(* la fideiussione, s(*bbene indefinita, deve essere 
interpretata restrittivamente* Sono dunque in contlitto due prin- 
cipii. Da una parte la fideiussione* stipulata in termini generici, 
si applica a tutte le oI)bligazioni che derivane) dalla natura del 
cemtratto o che la legge vi riconnette*. Dairaltra, se* la ce)nven- 
zione alla quale il fieìeiiissore accede* specifica e*splicitamente le* 
varie obbligazioni che il elelùtore principale contrae*, bisogna 
ritenere che la fideiussie)ne si applica e si restringe a questo 
obbligazioni ce)si determinate*, se d' altronde le obl)ligazioni 
«•numerate non fanno che riprodnire quelle ch§ la legge deduce* 

LaURKNT. — Princ. di dir. cir, — Voi. XXVIII. — 10. 
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dal contratto. Si deve supporre che fu allo scopo specialmente dì 
limitare il fideiussore che ìv parti hanno enunciate obbligazioni 
le quali esistono di pien diritto, e, per cons(»guenza, che il il 
deiussorc non ha inteso accedere che alle obbligazioni cosi «uiib 
morate nell'atto col quale egli si obbliga. 

Ecco una decisione di massima. Noi non oseremmo associar 
vici. Essa non tiene alcun conto della nialauj^urata abitudine che 
hanno i notai d'inserire nei loro atti chiusole che sono di di- 
ritto anche quando non vi ha fideiussione, e seguono la stessa 
abitudine quando vi ha un lìdeiussore. Non si può dunque con- 
chiudere, in massima, che l'enunierazioue sia restrittiva quando 
un fideiussore interviene nell'atto, a meno ch(^ ciò non risulti 
dai termini del contratto e dalle circostanze^ della causa. La 
conseguenza che la Corte trae dal suo principio e importantis- 
sima. Se vi ha un'obbligazione non preveduta dal contratto, 
benché stabilita dalla legge, il debitore vi sarà veramente te- 
nuto, ma non vi sarà costretto il fideiussore, perchè questi 
non aderisce che alle obbligazioni menzionate nell'atto cui ac- 
cede. 

Queste considerazioni erano eccessive niella specie, una volta 
ammesso il principio. L'atto di locazione precisava, con minu- 
ziosi dettagli e con cura tutta particolare, le obbligazioni con- 
tratte dal conduttore. Il lideiussore si obbligava a garantire 
le obbligazioni cosi determinate dalla locazione. Ora, fra W ob- 
bligazioni enumerate* nel contratto non si trovava la n^sponsa- 
bilità che la legge impone al conduttore. Dunque Tattenzione 
delle parti non si era portata su questa obbligazione, la quale 
non esiste che* in rare circostanze, ciò che nc^l caso concreto si 
spiegava benissimo, poiché gli edilici erano assicurati. Il loca- 
tore non avc^va alcun rischio da cornTc* e, per consegu<*nza, 
non era interessato a stipulane una garanzia contro il pericolo 
dell'incendio. 

Il ricorso in cassazione venne n^spinto con una sentenza 
motivata molto accuratame^nte. La sezione delle richieste lascia 
da parte, si noti bene, (guanto la Corte di (Grenoble aveva de- 
ciso in massima. La Corte suprema non ha dunque intéso far 
propria la dottrina troppo assoluta, a nostro avviso, della 
Corte d'appello. Essa dice che la sentenza impugnata dichiara, 
in fatto, che la locazione non applica le obbligazioni del fideius- 
sore che alle obbligazioni espressamente indicate nella conven- 
zione, il che escludeva la responsabilità dell'art. 1733. Per 
decidiTe cosi, dice la Corte, la sentenza impugnata si fonda 
sul fatto che la convenzione precisava le obbligazioni del con- 
duttore senza comprendervi quella dell'art. 1733, jionchè sul 
fatto che il proprietario, già garantito da una polizza d'assicu- 
razione, non aveva alcun interesse ad esigere una nuova si- 
curtà per questo titolo. Quale è dunque il senso della sentenza^ 
Ha essa deciso, come pretendeva il ricorso, che il fideiussore 
solidale dell'affittuario non risponde dell'incendio, quantunque» 
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la sua obbligazione sia indefinita ? No : cosi formulata, la deci- 
sione sarebbe stata in opposizione coll'art. 201(>, e avrebbe dovuto 
(^ssere cassata. La Corte di Grenoble ha giudicato soltanto, inter- 
pretando il contratto^ che^ nel caso concreto^ l'obbligazione del tl- 
driussore non aveva per oggetto che le obbligazioni enumerate 
nella locazione, fra le quali non figurava la responsabilità del- 
Tart. 1733. Giudicando cosi, dice la Corte di cassazione, la 
sentenza impugnata ha fatto una iriusta applicazione delFarti- 
colo 2015 (1). 

478. « La lideiussione indelinita d'una obl)Iigazione si estende 
a tutti gli accessorii del debito » (art. 2()1()). Pothier applica 
(juesto principio agli interessi. Il fideiussore è tenuto non solo 
agli interessi convenzionali, ma anche agli interessi moratorii. 
Questi intercessi sono dovuti in forza della mora. Essi risultano 
dunque dal contratto al quale il fideiussore ha acceduto, e, 
per conseguenza, il fideiussore vi è obbligato (2). La giurisprudenza 
è in questo senso (3), e non si concepirebbe nemmeno che la. 
questione venisse portata avanti ai tribunali, se non vi fosse 
sempre una questione^ di fatto da decidere, ossia il punto di 
sapere se la fideiussione è indefinita o limitata. Rimandiamo a 
quanto si è detto più sopra (n. 168). 

479. L'art. 201(5 soggiunge: « La fideiussione indefinita si 
estende anche alle spese della prima domanda ed a tutte (luelh* 
posteriori alla denunzia fatta al fideiussore ». Bisogna dunque 
distinguere. Le spese della prima domanda proposta contro il 
debitore principale stanno a carico del fldeiusson^ Sono spese 
necessarie ed inevitabili dal momento che il debitore principale 
non paga. Quanto alle spese successive, il fideiussore non vi è 
tenuto se non quando gli sia stata denunciata la domanda. La 
legge suppone che, se la domanda viene denunciata al fideius- 
sore, questi si affretterà a pagare, per evitare spese inutili. Ma 
se la domanda non gli è stata denunciata, egli non può cono- 
scerla, e, in questo caso, ò ingiusto fargli sopportare spense che 
si è trovato neirimpossibilità di prevenire (4). Il creditore* che 
vuole avere un regresso contro il fideiussore, per spese che fa 
contro il debitore, deve dunque aver cura di dc^nunciare la do- 
manda al fideiussore. 

L'art. 2010 suppone che il creditore sia attore. Ma che dovrà 
dir«i se il debitore ha intentato un'azione contro di lui e soc- 
combe*? La difficoltà sta nel sapere se, in questo caso, occorre 
una d(*nuncia perchè il. fideiussore sia tcMiuto alle spese alle 
(juali il debitore è stato condannato. Ci pare che il testo decida 
la questione. Per principio, il fideiussore è tenuto alh* spese. 



(1) Ri«;etto, 3 lugUo 1K72 (Dalloz, 1873, 1, 'j30). 
(2; Pothier, DtUe obblUf azioni ^ n. 40H. 

^3; Vedi le seuteuzc cittittì da Pont, t. Il, p. 59, nota 2. Hisotjiia ag;;iuiigero 
PoitierH, 16 dicembro 1847 (Dalloz, 1848, 2, 108;. 
(4) Osdervazioni del Tribunato, n. 3 (Locré, t. VII, p. 412;. 
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poiché il creditore ha diritto di escutere il debitore princi- 
palo, e questa escussione è una conseguenza dell'inadempimento 
df^l'obbligaziono. Ora, il fldoiussoro rispondi^ d(^irobbligazione <» 
<M suo inadompimonto. La logge apporta una n^striziono a 
quosto principio quanto allo sposo posteriori aUa domanda, ma 
questa disposizione* non è applicabiU* al caso in cui vien proposta 
un'istanza contro il crc^ditoro. Bisogna dunque applicare il prin- 
cipio f^t^noralo s(*condo cui il fideiusson* è tenuto a tutte* h' ob- 
bligazioni del debitore principale risultanti dal contratto al quale* 
ha acceduto. Vi ha una sentenza in questo senso della Corte 
di Bordeaux (1). Nella specie, ora stata garantita ima locazione. 
La lìdoiussione ora indolinita. Era dotto spocialnionto che il fi- 
deiussore si obbligava pt*r il pagamento dei danni (*d intonassi 
ch(* l'affittuario potesse essere tenuto a pagan* in cons(*guenza 
della locazione. L'affittuario intentò una lit(> contro il locatore, 
sotto il pn^tosto che questi non adempiva 1<^ sue obbligazioni. Il 
primo giudice constata che* questa domanda ingiusta non aveva 
altro scopo che di eludere il pagam(*nto degli affitti. In ap- 
pello, il fideiussore oppose che il locatore non gli aveva denun- 
ciato la lite. La Corte risponde, in fatto, che il fideiussore^ non 
ignorava le contestazioni esistenti fra le* parti e, in diritto, che 
l'art. 2016 non era applicabile alla spe*cio. 



§ V. — Dell'obbligo di prestar cauzione. 

N. 1. — Quando esiste l'obbligo di prestar cauzione ? 

180. Il debitore può essere tenuto a prostar cauzione in 
forza della convenzione*, della legge* o d'una sentenza. Di qui 
la divisione d(*lla fideiussione in convenzionale, le*gale o giudi- 
ziaria. Questa divisione* non è purame*nte teorijca. Il titolo d(*lla 
lideiussione contie*no un capo spe*ciale* sulla lìdoiussione ' legale* 
e* sulla fideiussione giudiziale (articoli 2040-2048). Qu(*ste iide*- 
jussioni sono rette, per certi riguardi, da re*gole* particolari. Im- 
porta dunque sapore so una fideiussione* sia le*gale, giudiziale* o 
conv(*nzionalo. 

181. Non vi ha alcuna difiicoltà quanto alla fide*iussione le- 
galo. Occorro un testo esplicito perchè il fid(*iussore* sia tenuto 
in forza della logge, e le* disposizioni che* pre'scrivqno l'obbligo 
di pre*star cauzione* sono di stre*tta interpre*tazione. E questa l'ap- 
plicazione d'un principio gonerah*. Non più') esservi obbligazione 
le*gale senza legge*, e l'interprete non può estendere le obbliga- 
zioni legali, ne*nimonu pe*r ragioni d'analogia, giacchò este*ndere 
una obbligazione che* il solo legislatore ha diritto d'imporro 



(1) Bordeaux, 19 lugUo 1849 (Dalloz, 1850, 2, 59). 
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san^bbe creare la h^^ire. Importa dunque conoscere i casi in 
cui la fidcMussione è legale. Essi sono poco numerosi. 

In tutte le materie, all'infuori di quelle commerciali, lo stra- 
niero che intende farsi attore deve prestar cauzione pel pa- 
^^amento delle spese nonché dei danni ed interessi risultanti 
della lite, a meno che non possegga in Francia immobili di va- 
lore sufHci(»nto ad assicurare questo pagamento (art. IO). 
È la fideiussione conosciuta sotto il nome di cautio judicatam 
solvi. 

( n'immessi in possesso provvisorio dei beni d'un assente* de- 
vono dar cauzione per garanzia della loro amministrazione 
(art. 120). La logge non impone quest'obbligo ad ogni ammi- 
nistratone dei beni altrui. Cosi il padr<% amministratore dei 
beni dei proprii tigli, non è tenuto ad alcuna garanzia, nò lide- 
jussorio, né ipott^caria. I tutori e i mariti, amministratori le- 
gali, sono colpiti dall'ipoteca legale, ma non devono prestar 
cauzione. 

« L'usufruttuario ah cauzione di godere da buon padre di 
famiglia » (art. 001). (juesta obbligazione non incombe ad ugni 
usuiruttuario. Il marito ha il godimento di tutti i beni della 
moglie sotto il regime» di comunione legale, ma senza essere 
soggetto ad una tidcMUSsione* ; il che si comprende, poiché Tu- 
su frutto appartiene alla comunioni», o quindi ad (Mitrambi i co- 
niugi. Sotto il n^gime dotale, il marito ha l'usufrutto esclusivo 
dei beni dotali, ma Tart. 155() dichiara che» none tenuto a dare» 
cauzione» per la dote» che riceve, se non vi é stato obbligato nel 
contratto di matrimonio. La lideiussione sarà dunque conven- 
zionale. Non vi ha che un caso nel quale» il marito de»ve^ dar 
cauzione in mate»ria di convenzioni matrimoniali, quando cioè sia 
stata stipulata un'antiparte per la moglie, e» e^uesta ottiene il 
divorzio la se»parazione personale. L'antiparte», dice l'art. 1518, 
re»sia allora provvisoriame»nte al marito a condizione di prestar 
cauzione, il che va inteso della metà elell'antiparte, come ab- 
biamo de'tto al titolo de»l Contratto di lèiatriinonio. 

L'obbligo di eiar cauzie)ne è imposto anclie all'usuario e'd a 
colui che ha un diritto re»ale» d'abitazione» (art. (l'iti). 

I figli naturali, chiamati alla succe»ssione in mancanza di pa- 
renti, e il coniuge superstite, successore irregolare, devono dar 
cauzione per la restituzione ele»i mobili nel caso si presentassero 
eredi del de»funte; entro tre» anni (articoli 771 e 773). 

L'erede beneficiario è tenuto, se i creeiitori lo e'sigono, a dar 
cauzione pel valore de»i mobili compresi nell'inventario e per la 
parte» del pre»zzo degli immobili non elelegata ai cre»ditori ipotecarli 
(art. 807). 

II v(»nelitore non è obbligato alla cons(»gna, quand'anche avesse^ 
ae^cordato una elilazione al pagamento, se, dopo la vendita, il 
compratore è fallito o è divenuto insejlvente, a meno che il 
compratore non gli dia cauzione eli pagare al termine conv(»- 
nuto (art. 1()13). 
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Se il compratore è molestato o ha giusto motivo di temere 
d'essere molestato con un'azione ipotecaria od una rivendica- 
zione, può sospendere il pagamento del prezzo tino a che il 
venditore abbia fatto cessare la molostia, quando questi non 
])re ferisca dar cauzione (art. 1653). 

Quando il compratore fa ai creditori inscritti le notificazioni 
richi(*ste per la purgazione, i creditori hanno il diritto di far 
vendere i beni all'incanto, a condizione, fra le altre, d'offrin^ 
cauzione lino a concorrenza del prezzo e dello spese (arti- 
colo 2185). 

Vi sono altri casi noi quali il codice di procedura e il codice 
di commercio prescrivono l'obbligo di dar cauzione. Rimandiamo 
ai testi (cod. di proc, articoli V.ìò e 155, cod di comm., arti- 
coli 144, e seg., 120, 151, 231, 346, 384 e 444) (1). 

482. La fideiussione è giudiziale quando il giudice ordina ad 
una delle parti di fornire cauzione per garantire i diritti even- 
tuali dell'altra parte. E quello die avviene quando accorda una 
provvisionale, od autorizza l'esecuzione provvisoria della sentenza 
a condiziono di dar cauzione (cod. di proc, articoli 135 e 155). 
('osi è pure dello sontenze pronunciate dai tribunali di com- 
mercio (art. 439). 

L'art. 135 f» stato sostituito nel Belgio dalla legge del 25 
marzo 1841, che dispone: « L'esecuzione provvisoria senza cau- 
zione sarà ordinata, anche d'ufficio, se vi ha titolo aut(uitico, 
promessa riconosciuta, o procedente condanna per sentenza 
inappellabile. In tutti gli altri casi, l'esecuzione provvisoria potrà 
essere ordinata con o senza cauzione ». 

I tribunali possono condannare il debitore a prestar cau- 
zione ? Poniamo la questione senza risolverla, perchè è estranea 
al nostro argomento. La Corte di Liegi ha confermato una 
sentenza del triimnale di Tougres che, dichiarando il convenuto 
debitore d'una somma di settemila lire, l'aveva condannato a 
prestar cauzione e, in mancanza, al pagamento della detta 
somma. Il fratello della convenuta si fece fideiussore per lei, 
ma colla condizione che non avrebbe potuto essere obbligato a 
pagare il debito che sei mesi dopo la morte del loro padre co- 
mune. Era questa una fideiussione giudiziale ? Fu ritenuta 
la negativa ed a ragione. Infatti, il fratello s' era offerto 
spontaneamente, e aveva stipulato le sue condizioni. Era dunque 
intervenuta una convenzione, e, per conseguenza, la fideiussione 
era convenzionale (2). 

183. La fideiussione è giudiziale quando il giudice l'ordina 
in forza della legge o della convenzione ? No, non vi ha tìde- 
jussione giudiziale che quando è ordhiata dal giudice per sua 
propria autorità. Quando decide una contestazione sul punto di 



(1) Pont. t. II, p. 213, ti. 43L 

(2) Lie«rì, 22 aprile 1863 (FaBÌcrisie, 1863, 2, 181). 
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sapere se la parte in causa è ol)ì)ligata a prestar cauzione, sia 
in forza della legge, sia in forza d'una convenzione, non è il 
giudice che ordina la fideiussione : egli decide soltanto che la 
par^e vi è tenuta, sia in virtù di legge, sia di uno contratto. 
La fideiussione sarà dunque legale o convenzionalo. 

Il codice di procedura prescrive le forme nelle quali devono 
essere ricevute le fideiussioni giudiziali. Non basta, perchè una 
fideiussione sia giudiziale, che sia ricevuta in queste forme. Se 
la fideiussione è ordinata dalla legge, ^ legale, quand'anche la 
legge disponesse che deve essen^ ricevuta giudizialmente (arti- 
colo 2185, e codice di proc, articoli 832 e 518). Cosi pure le 
parti che stipulano una fideiussione possono convenire che la 
fideiussione sarà ricevuta nelle forme giudiziali, il che non to- 
glie che la fideiussione sia convenzionale (1). 

184. Quando la fideiussione ^. convenzionale? Paro che la 
domanda implichi la risposta, ma richiede una parola di spie- 
gazione. CAì articoli 2018 e 2019 determinano le qualità che 
deve riunire la fideiussione quando il debitore è obbligato a 
prestarla. Queste disposizioni si applicano alla fideiussione con- 
venzionale ? No e si. No, se la convenzione porta che una deter- 
minata persona 6 fideiussore del debitore e si obbliga come tale. 
D'ordinario il fideiussore interviene nell'atto stesso al quale ac- 
cede. In (juesto caso, non vi ha luogo ad applicare gli arti- 
coli 2018 e 2019. Il creditore accetta la fideiussione che il de- 
bitore presenta, e questo concorso di consenso forma il con- 
tratto. Il creditore non può più pretendere che la fideiussione 
non ha le qualità richieste dalla legge. Spettava a lui non ac- 
cettarla se non aveva \o qualità legali, ma, una volta che l'ha 
accettata, tutto è finito. (ìli articoli 2018 e 2019 non sono ap- 
plicabili che quando la convenzione n^ca che il debitore pre- 
sterà cauzione. In questo caso, il debitore deve presentare una 
fideiussione che riunisca le condizioni h^gali ; altrinnmti il ere 
ditore potrà rifiutarla (2). 



N. 2. — DeUe qiiaUtà che devouo avere i fideiussori. 
I. — Condizioni generaU. 

185. L'art. 2018 dispone che, qualora il dehìtove renga obbli- 
galo a dare foia sicurtà, il fideiussore offerto deve adempire 
alle condizioni ch'esso enumera. A quali fideiussori si applica 
questa disposizione? Essa è concepita nei termini più gene- 
rali, ed è, conseguentemente, applicabih* a tutti i casi in cui 



(1) AniJRY e Rai-, t. IV, p. 678, note 3 o 4, $ 425. Pont, t. II, p. 213, u. 434. 

(2) DURANTOX, t. XVIII, p. 32i), u. 324, o tutti gli autori. 
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vi ha l'obbligo di prestare una cauzione, e quindi tanto alla 11- 
deiussione legale, quanto alla giudiziale e convenzionale. L'arti- 
colo 2040 lo dice delle lidriussioni legali e giudiziali : « Qualora una 
persona venga obbligata dalla legge o dal giudice a dare ama 
sicurtà, il fldcùussore offerto deve adempiere alle condizioni sta- 
bilite negli articoli 201<S e "2019 ». Rimane la lldeiussione conven- 
zionale, che ò sottoposta alle stesse condizioni, come j-isulia impli- 
citamente dall'art. 2040 (n. 184). Vi ha duiuiue un diritto co 
mune clic regge tutte le Udeiussioni per (tuanio riguarda lo 
qualità che devono avere ; (*d è pc^ri'eltamente logico. Benché 
<liverse siano le specie, la lldeiussione è una sola, nel senso che 
ogni lldeiussione ha per oggetto di garantire il creditore, 
e quindi tutti i lìdeiussori devono adcMupiere le condizioni che 
la legge prescrive, attinchè il crc^ditore trovi nella lideiussiont^ 
la garanzia che vi cerca. Vi sono, oltre a queste condizioni ge- 
nerali, alcune disposizioni particolari alle lideiussioni legali e 
giudiziali. Le esporremo più avanti. 

486. La prima condizione richiesta dall'art. 2018 ò che il 
fideiussore abbia la capacità di contrattare. Era inutile indicare 
questa condizione, poiché t*ssa è coiiiune a tutti i contratti, (* 
([uindi anche alla lldeiussione.. Come t) formulata dalla legg(N la 
condizione è anche inesatta, perchè non basta la capacità di 
contrattare per essere capaci di prestare lldeiussione; bisogna 
essere capaci di disporre (n. 100). 

187. L'art. 2018 esige, in secondo luogo, che « il Udeiusson^ 
possieda beni sul'licienti per rispondere dell'oggetto deirobbliga- 
zione ». Che cosa s'intende per rlspoìidere ^ La legge non esige 
die il lìdeiussore lornisca un'ipoteca; essa si contenta della ga- 
ranzia che offre il principio deirart. 2002. Ogni debitore die 
obbliga la sua persona obbliga i suoi beni. Questa garanzia è 
considerata, in generale, come sufficiente, sebbene non offra 
piena sicurezza, poiché la garanzia che la legge dà al credi- 
tore può svanire coH'alienazione che qìu»sti faccia d(»' suoi beni, 
a nu^no che ciò non S(^una in frode de' suoi creditori. S(* la li- 
(leiussione é convenzionale, il creditore é libero di stipulare una 
garanzia reale, ma il lìdeiussore giudiziale o legale non po- 
trebbe essere costretto a dare ipoteca. 

188. Il lìdeiussore dove possedere hrni suffirìiniti. Di quali 
beni si tratta? L'art. 2019 risponde che la solvenza di un lìde- 
jussore non si misura che in ragione delle sue proprietà fon- 
diarie, eccetto che si tratti di materia di commercio o il debito 
sia tenue. Vi é dunque una regola e vi sono due eccezioni. La 
nugola é che per hcìii sufìicienti la legge intende la proprietà 
fondiaria] il che esclude innanzi tutto ogni sorta di mobili, 
corporali o incorporali. È una disposizione tradizionale. P(^r giu- 
dicare della solvibilità d'un lideiìissore, dice Pothier, e se i 
b(MÙ sono sul'licienti per rispondere del debito, non si ha or- 
(Unariamente riguardo ai suoi beni mobili, attesoché questi 
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si alienano facilmente e non sono capaci d'ipoteca (1). Sif- 
fatte rajrioni non sono molto decisive. Anche gli immobili si 
alienano con facilità^ e sfuggono cosi alla garanzia del cn*- 
ditore. Si possono ipotecare, è vero, ma il creditore non ha il 
diritto d'esigere un'ipoteca quando la fideiussione è legale o 
giudiziale, e s'egli si contenta d'una garanzia personale, perchè 
non basterebbero i beni mobili a stabilire la solvibilità dtil fi- 
deiussore ? Il V(Mo motivo della legge dipende dalla poca im- 
portanza che si attribuiva, nell'antico diritto, alla* ricchezza mo-^ 
biliare. Le cose sono oggidì ben cambiate. In un nuovo stato so- 
ciale, il legislatore avrebbe dovuto lasciar da parte la tradizione. È 
assurdo che un affittuario il quale* possegga un ettaro di terra 
possa essere fideiussore, mentre non potrebbero esserlo il più 
ricco banchiere e il commerciante milionario, se non possiedono 
immobili. Secondo la legislazione francese, le azioni della banca 
di Francia (* le rendite sullo Stato possono essei*e immobilizzate, 
ma non costituirebbero un bene sufficiente nel senso dell'arti- 
colo 2018, poiché non sono proprietà fondiarie (2). 

489. La legge è meno severa per i debiti civili quando sonc^ 
modici. Che cosa è un debito modico ? E in che consisterà la 
garanzia in questo caso ? La legge non delinisce che cosa s'in- 
tende per debito modico, e bisogna confessare che è impossi- 
lùle farlo, poiché l'imporfanza d'un debito è una cosa affatto 
relativa. Bisogna dunque lasciare al giudice* un potere discre- 
zie)nale. Così pure la legge non dice come si stimerà la solvi- 
l>ilità del fieleiussore. Tutto eie) che risulta dall'art. 2019 è che 
si ha riguardo alla sostanza mobiliare. Pothier dice che si am- 
luetteranno come fìdeiussoi'i coniniercuintl che hanno un com- 
mercio ben avviato, e^uantunque^ il loro patrimonio consista di 
soli beni mobili. Perchè non si ammetteranno persone non 
commercianti f È evidente che la qualità di commerciante non 
potrel)be essere una condizione (non vi ha alcuna condizione, le- 
gale), di modo che la questione della solvibilità è lasciata al- 
l'apprezzamento dei tribunali. 

L'iirt. 2018 soggiunge che vi ha eccevàone anche in malerid 
di commercio. Questa espressione è me)lto vaga. Con queste 
parole la legge intende che il debito sia commerciarle ? basta 
che il fideiussore sia ceunmenx-iante ? La prima interpretazione 
è più conforme al testo. Non si pu() dire che la materia sia 
cnmìneìxùale (iuando il debito è civile. D'altronde la legge 
e'quipara le materie commerciali ai debiti modici. Si tratta 
dunque della natura dei debiti. Pece) importa che il lide- 
jussore^ sia o non sia commei'ciante. Questa interpretazione, 
conforme alla lettera della legge, conduce ad una conseguenza 



(1) PoTifiKR, DvUe obbligazioni, u. 390. Theiijiaui^, Kaposizionc dei motivi, n. S 
(Locke, t. VJI, p. 417;. Pont, t. II. ]i. 67, V23. 

(2) Tkoplox<}, Della fidiinnaiouv, n. 2()4. 
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che ripugna alla rapione. Si tratta d'apprezzare la solvibilità 
(1(^1 lldeiussore. Ora, la natura del debito è indifferente «luando 
si tratta d'apprezzare se un fideiussore presenta o meno suffi- 
cienti <,^aranzie. E la. posizione sociale^ del fideiussore che do- 
vrebbe decidere. Si comprende che un ricco negoziante sia ac- 
cettato come fideiussore, sebbene non possegga immobili, quan- 
d'anche il debito fosse civile, mentre non si comprende che uno 
che non è commerciante sia accettato come tideiussore d'un 
debito commerciale, quando non abl)ia sostanza immobiliare. 
Ma il testo deve prevalere a queste considerazioni, perchè non 
lascia alcun dubbio (1). 

190. Tah» è la regola colh^ modificazioni che la legge vi ap- 
porta. L'applicazion(» della regola presenta difficoltà che sono 
previste dall'art. '^OIQ. Esso dispone anzitutto che non si ti(»n 
conto degli immobili litigiosi. Che cosa s'intende per immobili 
litigiosi ? La legge non li definisce, e quindi bisogna ammet- 
tere che sp(»tta al giudice apprezzare se la proprietà dell'immo- 
l)ile che il fideiussore presenta è litigiosa, val<* a dire se vi ha 
dubbio sul punto di sapere se questo immobile appartenga al 
fideiussore. Il dubbio esisterà se pende lite sulla proprietà; ma 
la legge non esige che penda lite, come fa nell'art. 1700. La 
definizione data da questo articolo non più') essere applicata al- 
l'art. "iOl 9, poiché non vi ha alcun rapporto fra la cessione di 
diritti litigiosi di cui parla l'art. 1700 e le garanzie che deve 
presentare il fideiussore. Un diritto può essere litigioso senza 
che formi oggetto d'una Ì\U\ come suppone l'art. 1597. Il giu- 
dice non essendo vincolato da alcuna definizione gode per ciò 
stesso d'un potere d'apprezzamento (•^). Lo ritroviamo ad ogni 
passo in questa materia, il che (* naturalissimo poiché si tratta 
di sapere se un fideiussore è solvibile e la solvibilità è una 
(piestionc* di fatto più che di diritto. Solo la legge non ha vo- 
luto accordare» al giudice un potcM-f» tutto discr(»zional(% perchè 
qu(^sto arbitrio ripugna al nostro diritto- pubblico, e quindi ha 
(ìeterminato le basi secondo lo quali il giudice dovrà stimare la 
solvibilità; ma il poten» d'appn^zzamento del giudice ricompare* 
ni^Il'appn^zzamento di queste* basi. 

i9l. L'immobile, quantunque* non litigioso, può non ott*rire* 
alcuna garanzia al cr(*ditore*, come* ne^l caso in cui fosse gra- 
vato d'ipote^che* che assorl)ono il suo valore. È certo che il giu- 
dice* non aiiime*tterà una simile* garanzia, pe*rchè filusoria. Quando 
la legge parla eli beni sufprienti e di proprietà fondiarie (arti- 
coli 2018 e 2019), intende un bene che sia proprietà del fide*- 
Jussore. Ora, un immobile ipotecato per tutto il suo valore ap- 
partie*ne ai cre*ditori inscritti anziché al debitore. Se* le ipoteche* 



(1) Vofli, in Mt'iiHo diverso, Pont, t. II, p. 66, un. 120 e 121, e jrU autori che 
cita. 
C2) ArBKv e Kau, t. IV, p. 678, nota 7. $ 42.5. 
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non assorbono il valore (leirimniol)il(\ si dodurrà l'importo dei 
eroditi ipotecarii pi^r valutare hi lìaranzia cli'(*sso offre al 
creditore. Sarebhe altrettanto doi diritti reali che gravano 
rimraohile, come servitù roali o personali, diritti d'enfltcnisi o 
di superflcie (1). 

492. L'art. 2019 soprgiiuige che non si tien conto dogli im- 
mobili situati a tale distanza da rendere troppo difficili gli atti 
esecutivi sopra i medesimi. Ecco un'altra condizione il cui ap- 
prezzamento (> lasciato al magistrato. Non si tratta d'una difficoltà 
di diritto, perchè gli atti (^sc^cutivi sopra beni situati in Francia 
si fanno ovunque colle stesse regole, e non si può dire che la 
legge al»bia inteso parlare» dei beni situati all'estero, perchè essa 
non limita la sua disposizione a questi beni. L'art. 2019 ha 
dunque* inteso parlare» di difficoltà di fatto, di viaggi da fare, 
di rapporti cogli avvocati od ufficiali ministeriali. La legge è 
forso troppo esigente (2). Oggi in particolare, dopo le meravi- 
gliose invenzioni d<»l vapore e d(»ir(»l(»ttricità, non vi sono più 
distanze». 

L'oratore» de»l (Governo ha voluto limitare qu(»sta condizione», 
che» è realmente» troppo vaga. « Abl)iamo stabilito por regola, 
egli dice, che il fideiussore debl)a pre»se»ntare beni nella giu- 
risdizione della Corte d'appello in cui si eleve prestare la si- 
curtà » (8). L'errore di Treilharel è evidente: egli ha applicato 
alla situazione degli innnobili quello che l'art. 2018 dico del do- 
micilio de>l fideiussore. Se rileviamo que»sto errore, non e per 
voglia di criticare. Non vi ha auìe)re, pe»r quanto e»satto, nel 
quale non si pe)ssano trovare simili inesattezze». Errare hamanunì 
est. Ma è be»ne» provare che» non si de»ve» ave^e» soverchia fi- 
ducia ne»i lavori preparatoci, di cui gli autori me)de»rni abusano 
troppo sovente» per far dire alla le»ggo tutf altro eli quello che» 
die^e. Se gli interpre»ti, inve»ce' di cercare il senso defila le^gge 
ue»lla tradizione o ne»i lavori preparate )rii, avessero maggior 
rispetto pei t<»sti, il numero delle controve}rsie diminuirebbe in 
me)do singe)lai*e. 

493. L'art. 2018 esige anche un'altra condizione perchè una 
persona possa e»ssere pre»se»ntata come fideiussore» : « Bisogna 
che il sue) domicilie) sia nella giurisdizione della Corte d'ap- 
pesile) in cui deve essere data la sicurtà ». La facilità di proce- 
dere, elice Y Esposizione dei motiri, fa parto della solvibilità, 
(^ui la legge ha i)recisato. Essa ha voluto conciliare l'interesse 
de»l debitore obbligalo a pre»stare una cauzione» con quello del 
creditore. Il primo è interessato a trovare un fideiussore il 
(juale» soddisfi a tutto le condizioni della legge», e quindi bise)- 
gnava lasciargli una certa larghezza per eie') che» riguarda il 



(1) DrKANTos. t. XVIIl, p. 3H4. u. 327, o tutti gli autori. 

(2) nrRANTOX. t. XVIII, p. 335, o tutti gli autori. 

(3) Trkiliiai<i>, Kapoaieione dei motirij n. 7 (Locui^:, t. VII, p. 417). 
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domicilio. Quanto al creditore, la legge si è prooccupata del 
suo interesse in tutte le condizioni ch'essa prescrivo, e lo tu- 
tela anche ohblijiando il debitore a pn^sontare un fideiussori^ 
domiciliato nella giurisdizioni» della Corte a cui fanno capo 
tutte le contestazioni che possono sollevarsi in questa ma- 
teria. 

Ma la legge ha dimenticato di deciden» quaPe il domicilio in 
cui la fid(nussione deve esseri^ data. È quello del creditore o 
del debitore, ovvero il luogo in cui il d(»bito ò stato con 
iratto? Vi ha controversia. Siccome la l<'gge prescrive 1<^ 
condizioni dell'art. 2018, specialmente nell'inten^sse del creditore, 
ci pare che in caso di dubbio sia uopo pronunciarsi in favore 
di questo. La cosa può non essere conveniente pel debitore, ma 
cosi ^ di tutt(» le condizioni che la h^irire stabilisce. Tutte im- 
pongono restrizioni, (*d ogni resti-izione è^ incomoda. Ma un 
principio è neccessario. Ora, è incontestabile che, se la legge 
stabilisce debile condizioni, le stabilisce a prò del credi- 
tore, e quindi è in suo favore che devono esstM-e nit(Tpre- 
tate(l). 

494. Se vi ha cont(»stazione sopra una delb» condizioni che 
la legg(c prescrive negli articoli '^OIS r '^OlO, chi dovrà pro- 
vare ch'c^ssa esiste o no? Vi (^ un li(»ve dubbio. A nostro 
avviso, bisogna applicare i principii generali sulla prova, poicl]»> 
la l(»gge non vi dcTogr.. Chi è attore, nella spiccie ? Il debi- 
tore che presenta il fideiussore. Egli è obbligato a presentarne 
uno che» riunisca le condizioni pn^scritte dalla l(*gg<\ e quindi 
non può presentare una persona qualsiasi, addossando al cre- 
ditore la prova che il fideiussore presentato non soddisfa alle? 
condizioni legali. Bisogna ch'egli stesso dimostri che ilfideiussore 
offre beni sufficienti, e che è domiciliato nella giurisdizione 
della Corte d'appello. A provare che i beni sono sufficienti ba- 
sterà che il fideiussore possegga immol)ili liberi fino a concor- 
nmza dell'importo della fideiussione. Se il creditore obbietta 
che gli immobili sono litigiosi o clu» la loro escussione è diffi- 
cile, deve provare il fondamento della propria iH-ceziom^ Ciò ri- 
sulta dalla redazione» del codice. Il primo alinea dell'art. '2018 
determina le condizioni che* il debitori» deve provare, poiché è 
lui che deve presentare un fideiussore avente le qualità legali, 
nui, dice il secondo alinea, se gli innnobili fossero litigiosi o di 
difficile esecuzione, allora spetta al creditore provare che non 
si può tenerne alcun conto, il che implica una eccezione la 
cui prova incombe a colui che l'oppone (2), 

195. Il fideiussore, che era solvibile al momento in cui e 



(1) Tuoi'LOXii, Della JidviufmioHc, nn. 193, 194. Massk e Vkkgé ili Zac^iiahiak. 
t. V, p. 64, nota 7. In hcuso contrario, 1\)Xsot, i» 170, u. 159, seguito <hi Poni, 
t. II, p. 71, n. 131. 

(2; Cfr. PoNSOT, p. 157, iin. 143 e 144 ; Poxr, t. II, p. 69, n. 128. 
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stato accettato, può divenire insolvi)jile. Quale è, in questo 
caso, il diritto <lel creditore ? L'art. 2020 risponde alla do- 
manda: « Quando il fideiussore accettato dal creditore volon 
taria mente o {jriudizialraeiite sia divenuto in appresso non sol- 
vente, se n(* deve dare un altro ». Vi fu su questo punto 
una lunga discussione al Consiglio di Stato. Treilbard, che vi 
assistette, la riassume neìV Esposizione dei motivi. In appoggio 
del princìpio quale è stato Ibrnmlato dal codice civile, si dic(»va 
che, se il creditore esig(* un fideiussore, è per assicurarsi del- 
res(*cuzione della obbligazioni^; ch'egli ha voluto un lideiusson» 
sempre solvibile (* che gli offrisse una garanzia reale fino a 
che rol>bligazion(* lesse adempiuta. Ohabot, nella sua relazione^ 
al Tribunato, si esprime con maggior pr<TÌsione. La fideiussione, 
egli dice, (> la condizione espressa dell'obbligazione. Il credi- 
tore non avrel)be trattato col debitori», se questi non gli avesse 
offerto un fideiussore buono (* solvibile. Dunque, quando il flde- 
Jussore si rende insolvibile, è giusto che il creditore possa pre- 
tenderne un altro; diversamente avverrebbe che, pur non avendo 
voluto trattare col solo debitore^ si troverei bb(* ridotto ad averlo 
debitore unico. In altri ti^-mini, il contratto sarebbe violato. 
Ver mantenerlo come le parti hanno inteso formarlo, il debitori» 
deve presentare un altro fideiussore. 

Si obbiettava, contro questa dottrina, che in diritto romano 
11 debitore non era t«»nuto a dare un altro fideiussore quando 
quello che il creditore aveva accettato era divenuto insolvibile. 
11 debitore, si diceva, ha soddisfatto alla propria obbligazione of- 
frendo un fideiussore accettato dal creditore. Egli i:on è garante 
deir insolvibilità, la quale costituisce un caso fortuito che deve es- 
sere sopportato dal creditore (1). Potliier s'era già allontanato dal 
rigore romano, che non teneva alcun conto dell'intenzione delle 
parti contraenti, mentre è questa intenzione l'elemento dominante 
«Iella convenzione. Quando il creditore stipula una garanzia ipo- 
tecaria, e gli immobili vengono a perire o a deteriorarsi per 
<-aso fortuito, può reclamare il rimborso del suo credito, salvo 
che il debitore il quale non sia in colpa ptu') offrire un supplemento 
d'ipoteca (art. 2131, e legge ip., art. 79). La legge dispone cosi 
perchè l'ipoteca è la condizione sotto la quale il creditore ha 
prestato i suoi fondi al debitore. Questa stessa ragione esiste 
quando il creditore ha stipulato una fideiussione. Egli non ha 
trattato che sotto la condizione della fideiussione, e deve aver 
<Uritto di rompere il contratto se il debitore non offre un 
nuovo fideiussore. 

L'art. 2030 soggiungi» : « Questa regola soggiace ad eccezione 
nel solo caso in cui il fideiussore non sia stato dato chi» in 



(1) Sedata del Consii^lio di Stato del Ili tViniaio armo XII, n. 8 iLocké, t. VII, 
p. 402). Trbilhaud, EnpoHìzionv d*'t motirif u. 9 ,LtH kk, p. 417;. Chabot, Rela 
zioHCy n. 11 (Locke, p. 424). 
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forza di una convenzione colla quale il creditore ha voluto per 
fideiussore quella determinata persona ». Pothier faceva un'al- 
tra distinzione, poco *i:iuridica, fra il caso in cui il debitore si 
era obbli<rato indeterminatamente a dare un fideiussore e il 
caso in cui aveva contrattato sotto la garanzia d'un determi- 
nato fideiussore. In quest'ultima ipotesi egli ammotteva che il 
debitore non fosse tenuto a dare un nuovo fideiussore (1). La 
disposizione d(4 codice ò più «riusta. Non hisoiina vedere quello 
che il debitore ha fatto, ma quello che il creditore ha doman- 
dato. La ro^rola è che il creditore ha diritto di domandare 
un nuovo fideiussore. (x)uando questa re«2ola soggiace ad 
eccezione ? (Quando il creditore è responsabile della scelta 
del fideiussore, vale a dire quando egli abbia non^inativa- 
mente indicato e preteso con una espressa convenzione il flde- 
jussore che ^ divenuto insolvibile. Allora si può dire che il de- 
bitore ha adempito la sola obbligazione che gli incombeva, 
quella di dare il fideiussore richiesto dal creditore. Costui 
deve rispondere delle conseguenze di una scelta ch'egli ha 
imposta al debitore. In tal caso, dic(^ Chabot, essendo deter- 
minata la pers(ma del fideiussore, è determinata anche la 
garanzia del debitore. S'esili la dà, la sua obbligazi(mo è adem- 
piuta. In quella vece, stipulando un fideiussore indeterminato, 
senza designarlo, senza fare di un certo fideiussore una condizione 
del contratto, il creditore intende stipulare una garanzia che* 
sia sufficiente per tutta la durata del contratto (2), 

196. Rimane una difficoltà sulla quale vi ^ controversia. Il vw- 
ditore può esigere un altro fideiussore quando quello che il de- 
bitore ha fornito è divenuto insolvibile^ Ch(» cosa s'intende per 
solvibilità? L'art. 2020 ò una continuazione (leali articoli 2018 
e 2019, i quali stabiliscono che il debitore deve dan» un tìde- 
jussore buono e solvibile, e determinano quali condizioni si ri- 
chiedono perchè un fideiussore sia ritenuto tale. Quando dunque^ 
viene a mancare una di queste condizioni, bisogna dire che vi 
ò insolvibilità. Non è l'insolvibilità ordinaria, l'insolvenza o il 
fallimento, ma una insolvil)iIità legale, conseguenza della solvibi- 
lità legale. Questa inte^rpretazionc^ della legge è in armonia 
anche coi motivi sui quali e fondata la disposizione dell'arti- 
colo 2020. Il debitore è obbligato a dare un altro fideiussore», 
percliè la legge del contratto è violata. E qual'è la legge del 
contratto ? Che il debitore sia un fideiasson* il ((uale pi-ev 
senti le condizioni di solvibilità d(»finite dall'art. 2019. Dunque, 
se una di queste condizioni viene a mancare, il creditore» non 
ha più la garanzia che aveva stipulata, e per conseguenza può 
elomandare che que^sta garanzia gli sia fornita ce)l dargli un 
altro fideiussore. Per esempio, il fieleiussore prese^ntato dal eie- 



(1) PoTHiKU, Ih'lle obbligazioni, n. 891. 

(2) Pont, t. li, p. 75, un. 138-143. 
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bitore possedeva una casa il cui valore (*ra suttìciente per ri- 
spondere dell'oggetto dell'obbligazione. <^u<»sta casa è distrutta 
da un incendio. Il fideiussore è quindi legalmente insolvibile, 
quand'anche possedesse valori mobiliari più che bastevoli per 
assicurare il pagamento. Ma questi valori non sono presi in 
considerazione per stimare la solvibilità del fideiussore. Egli 
non è più solvibile dal momento che non possiede più immobili, 
e quindi il debitore deve dare un altro fideiussore (1). 

197. Se la solvibilità del fideiussore è soltanto diminuita, bi- 
sogna fornire una fideiussione su[)plementare. Si deve decidere 
cosi per analogia dall'art. 2131 (legge ip., art. 79). Nel caso in 
cui la garanzia ipotecaria è diminuta per un deterioranjento 
accid(»ntale dei fondi ipotecati, il d(*bìtore può fornin* un sup- 
plemento d'ipoteca. Ciò concilia tutti gli interessi. E più fa- 
cile al debitore trovare un fideiussore supplemcmtare che un 
nuovo fideiussore il quale garantisca tutto il debito, e i <iue 
fideiussori riuniti presenteranno al creditore sufficiente ga- 
ranzia (2). 

498- Deviasi applicare al domicilio del fideiussore quello ch(* 
l'art. 2020 dice dell'insolvibilità? 11 fideiussore aveva il suo do- 
micilio nella giurisdizione della Corte d'ai)pello in cui si doveva 
prestare sicurtà. Posteriormente al contratto, cambia domi- 
cilio, stabilendosi nella giurisdizione di un'altra Corte d'appello. 
Potrà il creditore chiedere che il debitore gli dia un altro fi- 
deiussore? S'insegna l'affermativa, e. sebbene questa opinione 
sia rigorosa, ne pare certa. È rapjilicazione del principio sul 
quale è fondata la disposizione dell'art. 2020. Il domicilio è una 
delle «pialità che la legge* richiede pel fid(4USSore che il de- 
bitore e obbligato a dare. Se il fideiussore* non ha più il <lomi- 
cilio ch(* doveva avere e che aveva, la legge del contratto <> 
rotta, e, per conseguenza, il creditore può costriiig(*re il del)i- 
lore a dare un nuovo fid(*iussore (*5). 

199. Il d(d)itore obbligato a dare un fideiussore non lo trova 
che possegga le qualità richieste dalla legge. Potrà egli sosii- 
tuirlo con una garanzia recale ? A nostro avviso la negativa <"' 
certa. Non diploide dal debitore nnitare la legge del con- 
tratto. Ora, il creditore ha stipulato e il debitore ha promesso 
ini fideiussore, e sta il principio che il creditore non juk) es- 
sere costretto a ricevere una cosa diversa da quella (-he gli è 
dovuta, quantunque il valore della cosa off'cTta fosse eguale od 
anche maggiore (art. 1243). Pothier, che prevc^le questo aiiio- 
mento, a ff*(M-ma tuttavia il contrario. Si deve facilmente permettere, 
.(*gli dice, a colui che è obbligato a dare un lidcMussore di otfiiie 
in sua vece altre garanzie quando non può dare un lideius- 



(I) Post, t. II, p. 77, n. 144. In siiiso ontrario, Ponsò r, p. ISl, n. ni6. 

(2; PoxsoT, p. 1^9, 11. 169, e tutti j^li untori. 

(3) DCRANTOX, t. XVIII, p. 380, ri. 325, e tutti gli autori. 
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sore, perchè colui al quale dev'esser dato il lideiussore, non 
avendo altro interesse clic* di procurarsi una sicurtà, e trovan- 
dola ancho maggiore in altra garanzia, mostrerebbe da parto 
sua un semplice capriccio rifiutando la sicurtà reale. Pothier suhor- 
<lina il diritto all'equità, eccedendo cosi il potere deirinterprete. 
La convenzione tien luogo di legge, e non spetta al giudice mo- 
dificarla. Non si tratta d'un interesse^ come dice Pothier, si 
tratta d'un diritto contrattuale. Non si può rimproverare al 
creditore di sfogare un puro capriccio: egli risponderebbe che 
usa del suo diritto (1). L'art. 2041 viene in appoggio delFopi- 
nione generale. Esso reca che colui il quale, obbligato dalla 
ìegge o da una sentenza a dare un fideiussore, non lo trova, 
può offrire in sua vece un pegno sufficiente. Dunque quando la 
legge vuol permettere che il debitore sostituisca ad una ga- 
ranzia personale una garanzia reale, lo dichiara. Quando non lo 
fa, ò segno che non vuole e non può permetterlo. Si conce- 
pisce che la legge la quale ordina una fideiussione la sosti- 
tuisca con un pegno, e cosi pure quando il giifdire obbliga una 
delle parti a dar cauzione, perchè lo fa in forza della legge». 
Ma il legislatore non può autorizzare il giudice a violare la 
legge del contratto^ sostituendo una garanzia reale alla ga- 
ranzia personale stipulata dal creditore. Invano si direblie, con 
Pothier, che il pegno è una garanzia più sicura del fideiussore. 
Il legislatore non ammette questa obbiezione quando si tratta 
d'un diritto convenzionale. Anche il debitore che ofire al credi- 
tore un appezzamento di terreno, il cui valore equivale alle mille 
lire ch(^ gli deve, potrebl)e dire che un immobile è un valore 
più sicuro di una somma di denaro, ma l'art. 124:3 respinge 
questa pretesa, e, per la identica ragione, si deve respingere 
il debitore che offre un pegno quando deve un lideiussore. 



II. — DcUtt fidoiiissione legale e della fidoiiissioiie «giudiziale. 

200. A termini dell'art. 2040, i lideiussori legali e giudiziah 
devono anzitutto adempiere alle condizioni prescritte^ dagli arti- 
coli 2018 e 2019. La legge soggiunge che il fideiussore giudi- 
ziale deve, inoltre, essere suscettil)ile dell'arresto personale, e, 
secondo l'art. 2060, n. 5, l'arresto personale aveva luogo contro 
i fideiussori dei fideiussori giudiziali die vi si assoggettavano. 
« Occori'ono vincoli più forti, dice Y Esposizione dei motivi, e 
maggiori garanzie per le obbligazioni che si contraggono colla 
giustizia ». E una frase come se ne trovano tante negli ora-* 
tori del Governo: non si contratta mai colla giustizia. La giustizia 



(1) PoTiUKK, Dl'Uc obhliff azioni, n. 292. In seu+jo contrario, J'o.vr, t. II, p. 79. 
n. 250, e tutti ^li autori. 
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stipula forse o promette ? La domanda non ha senso. La fideius- 
sione non cambia natura secondo che è convenzionale o giudiziale. 
Essa è sempre una garanzia, e questa garanzia dovrebbe es- 
sere la stessa, tanto se ordinata dal giudice quanto se stipu- 
lata dalle parti. È inutile insistere su questa critica, poiché 
Tart. 2040 non appartiene più che alla storia, l'arresto perso- 
nale essendo abolito così in Francia come nel Belgio. 

201. Per una strana anomalia, la disposizione eccezionale 
dell'art. 2040 non si applicava alla Hdeiussione legale, di modo 
che i giudici avevano maggiore autorità della legge. Accade lo 
stesso di un'altra disposizione eccezionale. A termini dell'arti- 
colo 2042, il lìdeiussore giudiziale non può domandare l'esecu- 
zione del debitore principale, e, por via di conseguenza, l'arti- 
colo 2043 soggiunge che quegli che si è reso garante solo 
poi fideiusson» giudiziale ncm può domandane l't^scussione (M 
d(4jitoro principale o (M fid(ùussor(». È una disposiziono tradi 
zionalo cho riesce difficilissimo giustificaro. Domat invoca il favoro 
dovuto ai debbiti pei quali è richi(^sta la fidoiussiono giudiziahs 
motivo assai vago, e ch(* si potrobbo far valon^ por molti 
altri debiti. La sola ragion** cho si possa darò è quolla chi» 
Domat soggiungo, cioò cho Tautorità dolla giustizia richiodo 
cosi, poiché il dc^bitoro cimtrao colla giustizia. A diro il vero, il 
dobiton* non contrae né colla giustizia né colla loggo. Il legisla- 
tore ordhia o il giudice condanna: né Tuno né l'altro contrag- 
gono. Rimane^ la garanzia dc^l croditoro, cho dovrebbe* sempre 
<*ssor(» la st(*ssa. 

202. L'art. 2041 conti(*n(* una disposizioni^ comune alla fi- 
deiussione giudiziale (mI alla fideiussione* Ungalo, cioè il dobiton* 
può clan* invece d(*lla sicurtà un pegno in garayizia. N(*l pro- 
getto sottoposto al Consiglio di Stato si leggeva : « Un pe^gno 
o una garanzia suflìcie^nte ». Gli autori si attengono alla nnlaziono 
primitiva (1), anzi Troplong si spinge fino a sostituire nel t(*sto 
«Iella l(*gge alla parola in la parola o. Noi non riconosciamo al- 
rint(Tprote il diritto di cambiare* il teste) del coelice*, a me*no 
e-he* non si preni che* vi ha un e*rrore*. Bisogna elunque* staro al 
te'sto. Vi sono elue^ garanzie, il pegno e Tanticrosi. La legg(* 
non parla del pegne), e* quindi se)ltanto il pe^giie) può essere^ sosti- 
tuito alla fiele*iussione*. E si e-omprenele\ Il pegno e)ffre* una facilità 
di re*alizzazione che* non presenta l'anticresi. 

L'artice)lo 2041 dà luogo ael un'altra elifflcoltà. Si elomanela 
se il debitore* potrebbe fornire wvl ipoteca. La questione é con- 
troversa: gli uni dicono si, gli altri no. Trejplong ha trovato 
iiioelo di elire si e» no, A nostro avviso, la soluzieme* negativa 
ne)n è elubbia. Spetta alla legge evi alla le*gg(^ se)la decidere qualo 
garanzia può sostituire* (juolla ch'e*ssa prescfive*. E il pegno? È 
ripote*ca? É ranticre*si? ('e)n qual diritto rinte*rpre*lo elirobbe» : 



a) Font, t. II, p. 217, n. 443. 

Laukknt. — Princ. di dir. civ. — Voi, XXVIII. — li. 
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n Tipoteca, quando la \e^go ha dette» che è il pojino? L'opi- 
nione gt»n(M'ale è cho il dobiton» non può offrire un'ipoteca. 
Tale è pure l'opinione ins(*gnata da Troplong nel suo Cotmneiì- 
fario delle ipoteche, a proposito del fideiussóre d(d maggior 
offerente; e ni* dà una buona ragion(\ cio^ che le incomo<lità «^ 
le formalità deiripoteca ne fanno una garanzia meno sicura del 
pegno. Nel suo Comtaentario sitila fideiussione, Troplong sog- 
giunge: « Non vorrei però decidere» in modo assoluto che Voi- 
forta di im'ipoteca non possa mai (essere accettata. L'art. 2041 
non è redatto in modo limitativo, (» la parola pegno può inten- 
dersi lato sensu dell'ipoteca. Il giudice (\evc consultare le cir- 
costanze e decidersi in base* alla portata dei casi particolari. 
ten(»ndo conto dcdla moralità did debitori*, dcdla sua buona fede, 
del suo cn^dito » (1). Cosi, alla questione di diritto, Troplong 
comincia col risponden» di /«o, poi dice di .s/, lasciando la di^cisiont* 
al giudice. Noi respingiamo con tutte le nostn» forze nn simile 
modo di trattare le questioni di diritto. Sc^ ò una questione» di 
diritto, bisogna lasciar da parte le considerazicmi di latto, perchè 
conducono adan^ad attribuire al giudice» un potcM'cMliscn^zionaU». 
É per qu(»sto che il legislatore» ha sostituito all'arbitrio dei parla- 
menti un codice di leggi d(»stinato a n»golare il giudice ? E 
quali consid<Tazioni si mettono al posto della legge? Il debitore 
deve dare un tìdeiussorc», e pres(»nta un'ipote^ca. Di che si tratta ? 
Didiscuiere se l'ipoteca equivale ad unaiideiussione oad un i)egno? 
No, è il legislatore che deve pensare queste considerazioni. E se 
fosse permesso all'interprete d'invocarle, potrebbe^ egli din» ch(» 
il debitore pres(»nta garanzie^ per permettergli di sostituire alla 
fideiussione o al pegno un'ipot(»ca ? E pr(»cisament(» p(»rchò la 
h»gg(» non ha liducia nella garanzia personali» d(»l debitore che 
l'obbliga a dan; lid(»iussione od a fornii-i» un pegno. E s'invo- 
cano garanzie che» pr(»senta la persona del debitore» contro la 
le^ggi» che 1(» dichiara insuflici(»nti ! Che dire dell'interpretazioni» 
che dà Troplong dell'art. 2041 ? Egli pretende che» la le»gge non 
sia restrittiva. Ma ogni disposizione che il solo legislate)re può 
stabilire non è forse restrittiva per sua essenza? Può inten- 
dersi per ipoteca la parola pegno ^ Come mai ? Si tratta dì ga- 
ranzie e-he hanno tutte un nome u^cnico, lideiussiime, pegno, 
anticresi, ipoteca. Si tratta di decidere quah» di que^ste garanzie» 
può e dcn^e offrire il debitore, e» il legislatore si servirebbe, 
per risolvere la qu(»stione, d'una parola che comprende tutte» le» 
garanzie reali ! 



(1) Vedi, ìli senso diverge», gli autori citati da Auhry e K.vu, t. IV, p. ^0^ 
nota 12, ^ 425. 
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CAPO II. 

Dell'eflBBtto della fideiussione. 



Sfjjione I. — DeireflTetto della Meiassione fra il creditore 

ed il fideiussore. 

§ I. — Del beneficio cV escussione. 

N. 1. — Cile C'osa <• il beuofioio «VesiMisaioue f 

203. L'art. 2021 disiKUK^ : « Il ndeiussore non k\ teniUu a 
pagare il creditore se non in mancanza del debitore, il quale 
deve pr(»ventivamente essere escusso nei suoi beni ». Bisogna 
riannodare a quc^sta disposizione* quella thdl'art. 2011, atcTmini 
del quale il fideiussore si vincola verso il creditore a soddis- 
fare alla obbligazione principale, qualora il debitore non vi sod- 
disfaccia. Stando alla lettera di questi articoli, si potrebbe cn*- 
dere che il lideiusson* non è tenuto direttamente, che il credi- 
tore deve anzitutto rivolgersi al debitore principal(% e che è 
soltanto quando questi non paga che il fideiussore può <'ssere 
citato. (^lu^sta interpretazione condurrebbe alla conseguenza che 
il cnvlitore deve costituire il del)itore in mora prima di poter 
agirci contro il fldeiussiore. È l'opinione di Delvincourt, seguita 
da Duranton e da Zachariae (1). 

(Questa opinione non ha trovato favori» (2). Si la dire alla 
legge quello ch'essa non diee. L'art. 2011 dispone che il lld(^- 
jussore si vincola a soddisfare rol)hligazione quando non vi 
soddisfaccia il <lebitore, il ciie significa che vi ha un debitore 
principale di cui il fideiussore garantisce l'obbligazione ; in altri 
teruuni, che la fideiussione è un'obbligazioni* accessoria. Di re- 
gola il creditore si rivolge al debitore principale, e non eser- 
cita il regresso contro il fideiussore s<' n(»n nel caso che il de- 
bitore non paghi. Ma Tart. 2021 non glicine fa un ob1)ligo; esso 
non parla dell'azione del creditore contro il fideiussore, e quindi 
è impossibile che la subordini ad una costituzione in mora. 
(guanto all'art. 2021, esso pure non dice che il creditore deve 
costituire in mora il debitore prima d'agire contro il fideius- 



(1) DUKANTON la sviluppa luiijjamoiitp (t. XVIII. p. 341, n. 331). 

(2) Si cita, in favore di questa oplnioue, uuii sentenza della Corto di Bruxelles 
del 18 ottobre 1821 {Pasicrmey 1821, p. 476). La sentenza non decido la questioue 
di massima, ma riguarda piuttosto la disposizione dell'art. 1912. 
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sore. Definisce il beneficio d'escussione, e dispone che, quando 
il creditore agisce contro il fideiussore, costui può opporgli 
questo beneficio, il che implica che il creditore ha il diritto 
prima d'aver (^scusso i beni del debitore ed anche prima di 
averlo costituito in mora. Tutto ciò che risulta dall'art. 2021 
è che il fideiussore può costringere il creditore ad escutere i 
beni del debitore principale. In questo senso, egli non è ob 
bligato a pagare il creditore che in mancanza del debi- 
tore (1). 

Questa interpretazione del testo è in arm9nia anche collo 
spirito della legge e coll'intenzione delk» parti contraenti. Il cre- 
ditore che stipula una fideiussione vuole assicurare il paga- 
mento del suo credito, il che implica ch'egli può rivolgersi al 
fideiussore quando il debitore non paga. Non si può dunque co- 
stringerlo a procedere contro il debitore, né, per conseguenza, 
a costituirsi in mora. Quando alla scadenza il debitore non paga, 
il creditore deve avere il diritto di citare il fideiussore. Obbli 
gandolo a fare atti contro il debitore si verrebbe meno allo 
scopo che il creditore ha avuto in vista, lo scopo di assicurarsi 
il pagamento alla scadenza, sia contro il debitore, sia contro 
il fideiussore. Invano direbbe il fideiussore che la sua obbliga- 
zione non è accessoria. Senza dubbio, ma ciò non prova che 
una cosa, che il debito deve essere sopportato alla fine dal 
debitore principale. Anche la legge dà al fideiussore che paga 
un regresso contro il debitore, e lo surroga in tutti i diritti 
del creditore. Questa surroga è dell'essenza della fideiussione 
perchè è della sua essenza che il debito sia sopportato dal de 
hitore e non dal fideiussore, il quale non interviene che per 
amicizia e compiacenza (art. 2028, 2029 e 2037). Diversa è la 
questione di sapere quali sono i diritti del creditore contro il 
fideiussore. Questi deve pagare quando il debitore non paga : 
tale è il principio. 

204. Si dirà che, se ò cosi, il fideiussore non dovrebbe avere* 
il beneficio d'escussione, poiché per eff'etto di questo beneficio, 
si costringe il creditore a procedere contro il debitore e a ven- 
dere i suoi beni, il che è precisamente contrario allo scopo che 
il creditore ha avuto in vista nello stipulare una fideiussione. 
L'obbiezione è fondatissima se si sta al rigore dei principii. 
Nell'antico diritto romano il fideiussore non poteva opporre al 
creditore l'eccezione dell'escussione. Fu Giustiniano ad intro- 
durla, e la sua novella divenne il diritto comune della Francia 
e del Belgio (2). Ma la parola stessa che si dà all'eccezione prova 
ch'essa è una dei'Oga al rigore dei principii. Si cliiama un be- 



(1) Pont, t. II, p. 82, un. 154 e 155, e la maggior parte degli autori. 

(2) Vi ora però una consuetudine, quella del Lussemburgo, che non ammetteva 
il benefìcio d'escussione. Così fìi giudicato dal Consiglio di Stato con decreto del- 
rs maggio 1813 (Dalloz, v. Cauiionnement, n. 172). 
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?ieficiOj ossia un favore, perchè deroga allo stretto diritto del 
creditore. Chabot lo confessa nella sua relazione al Tribunato : 
« Stando al rigore del diritto, egli dice, il creditore potrebbe 
procedere contro il fideiussore non appena il debitore fosse in 
ritardo a pagare, poiché egli si è obbligato ad eseguire Fob- 
liligazione principale quando non sia eseguita dallo stesso de- 
bitore ». Se il legislatore deroga allo stretto diritto, è sempre 
per considerazioni d'equità.* Sono, infatti, ragioni d^equità che 
Chabot allega per giustificare il beneficio d'escussione. Anzitutto 
il beneficio suppone che il debitore presenti mezzi di solvibilità 
e che sia facile al creditore costringerlo all'esecuzione. Perchè 
in tali circostanze, s'imporrebbe questa esecuzione al fideius- 
sore? Non è più naturale ed equo che gli atti siano fatti dal 
creditore, il solo interessato, anziché dal fideiussore, (*he non 
ha alcun interesse nella transazione ? L'intenzione delle parti 
contraenti, si dice, è d'accordo coU'oquità. Il fideiussore non si 
obbliga a pagare che nella supposizione che il debitore non sia 
in grado di farlo. Tutto ciò ch'esso intende garantire è il pa- 
gamento. Questo non è perfettamente esatto. Non si tratta sol- 
tanto di ciò che il fideiussore pensa, ma ancora di sapere quale sia 
l'intenzione delle due parti contraenti. Ora, se la loro intenzione* 
fosse realmente che il fideiussore non sia tenuto a pagare se 
non nel caso che non fosse in grado di pagare il debitore prin- 
cipale, il fideiussore avrebbe» per sé un diritto contrattuale, e 
sarebbe inutile parlare d'equità. Anche Chabot non accenna che 
all'intenzione del fidoiusson», e si affretta ad aggiungere una 
nuova considerazione d'erinità. Non dovesi, egli dice, trattare 
con qualche favore la fideiussione, che è un atto di beneficenza, 
purché alla fine il creditore trovi piena sicurtà? (1). Tale è pur<» 
il solo motivo che l'oratore del (loverno fa valere contro il ri- 
gore romano. « Era un rigore eccessivo, dice Treilhard, contro 
persone che sovente non si erano obbligate che per un senti- 
mento di beneficenza e di generosità » (2). Infine anche l'oratore 
del Tribunato dice che è giusto venire in soccorso di coloro 
che, obbligandosi per altri, non intendono che quest'atto di bo- 
neficenza possa divenir loro nocivo (3). Il motivo d'equità è in- 
contestabile; solo esso suppone che la fideiussione sia gratuita, 
mentre la legge non la dichiara gratuita per sua essenza. Può 
dunque essere fatta a titolo oneroso, e, in (|uesto caso, tutte le 
considerazioni che si sono invocate in favore del beneficio d'escus- 
sione vengono a cadere; il che non impedisce che il fideiussore 
possa opporle. Vi ha in ciò una vera anomalia. 

205. Vi sono casi nei quali il fideiussore non gode del be- 
neficio d'escìissione? Gli autori ne enumerano un grandissimo 



(1) CifABor. Relazione, n. 12 (Locke, t. VH, p. 124). 

(2) Tkkilhaki», Esposizione dei motivi , n. 11 (Locke, t. VII, p. 417). 

(3) Laiiary, Discorsiy u. 16 (Locke, t. VII, p. 441). 
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numero (1). Sarebbero altrettante eccezioni ad una regola ^e- 
nerale, perchè il beneficio d'escussione è una regola stabilita 
dalla legge, per quanto siano contestabili i motivi sui quali è 
t'ondata. « // fèdehcsso^^ey dice l'art. 2021, non è tenuto a pagare 
il creditore se non in mancanza del debitore principale, il quale 
deve preventivamente essere escusso ». Dunque ogni fideius- 
sore fiTode del l)enefìcio d'escussione. Se vi hanno eccezioni a 
questa regola, devono essere stabilite dalla legge, perchè il 
solo legislatore può creare eccezioni alle regole che esso 
consacra, donde segue che non possono esservi altre ec- 
cezioni al beneficio d'escussione che quelle che risultano dalla 
legge. Ablùanio già incontrato una di queste eccezioni. Il fi- 
deiussore giudiziario, dice l'art. 2042, non può domandare l'escus- 
sione del debitore principale. Questa eccezione conferma la re- 
gola ; donde segue che ogni fideiussore legale o convenzionale 
può opporre al creditore il l)eneflcio d'escussione. 

206. La legge permette al fideiussore di rinunciare a questo 
beneficio (art. 2021). É l'applicazione di un principio generale. 
Chiunque può rinunciare ad un diritto stal)ilito unicamente 
in suo favore. Ora, l'escussione <lel debitore principale è essen- 
zialmente un favore che il legislatore ha accordato al lideius 
sore (n. 204). La rinuncia può essere espressa. È divenuto quasi 
di prammatica che il fideiussore rinunci al beneficio d'escussione 
nell'atto stesso col quale si obbliga, di modo che le parti con- 
traenti ristabiliscono lo stretto diritto al quale il legislatore ha 
derogato per, un motivo d'equità (2). La rinuncia può anche es- 
sere tacita. E il diritto comune,^ al quale la legge non deroga. 
(Quando la rinuncia è tacita ? E una questione di fatto la cui 
soluzione dipende dall'intenzione delle parti contraenti, inten- 
zione che si manifesta con fatti, anziché con parole. Pothier 
discute esempii nei quali la volontà del fideiussore è più o 
meno dubbia {-ì). Crediamo inutile entrare in questa discus- 
sione, tutto dipendendo dai termini della convenzione e dalle 
circostanze della causa, vale a dire da elementi che variano 
<la un caso all'altro. E difficilissimo discuitere e criticare d(»ci- 
sioni di fatto, poiché tutto dipende dall'impressione che fanno 
sulla mente del giudice circostanze ch'egli è in grado d'apprez- 
zare meglio dell'interprete, il quale non ha sotto gli occhi che 
una raccolta di sentenze (4). 

L'art. 2021 dà un esempio di rinuncia tacita: «Quando il fi- 
deiussore si obbliga in solido col debitore, l'efietto della sua ob- 
bligazione si regola secondo i principii stal)iliti riguardo ai debiti 
in solido ». Queste ultime parole sono troppo assolute. Il fideius- 



(1) Troplong, Della fideiussione, un. 233-239. 

(2) Pont, Dei piccoli contratti, t. II, p. 87, ii. 160. 
l3) 3*oTHiKR, Delle obbligazioni, n. 40H. 

(4) Cfr. rigettcì, 16 marzo 1852 (Dali.oz, 1852, 1, ìiY2). 
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sore solidario non diviene in tutto un deiùtore solidario ; vi sono 
differenze sulle quali ritorneremo. Vn punto è certo, cioè che 
il lìdoiussore solidale rinuncia al heneiìcio d'escussione, perchè 
l'effetto essenziale deirohhligazione solidaria contratta dal li- 
deiussore è di fai'lo considerare come delatore principale di 
fronte al creditore, nel senso che il creditore può procedere 
contro il iideiussore come se eirli solo fosse tenuto al pagamento 
del debito (art. 1200) (1). 

207. La solidarietà ha dato luogo ad una difficoltà. Un com- 
merciante sottoscrive lù^lietti all'ordine sotto la fideiussione 
soliijale del padre. Vn terzo «rarantì la solvibilità del fideius- 
sore appose, all'uopo, il suo avallo sui biglietti. Citato per il 
pagamento dei biglietti, pretese di (essere un semplice^ fideius- 
sore del fideiussore, e, come tale, oppose Teecezioiie d'escus- 
sione. L'attore sostenne rho il datore d'avallo era debitore so 
lidario, e che, come tale, non poteva invocare il beneficio di 
escussione. La Corte di Parigi giudicò che l'eccezione d'escus 
sione può ('ss(Te invocata dal datore d'avallo quando non 
sia ch(» fideiussore del fldeiussor(\ Fu prodotto ricorso per 
cassazione. La sezione delle riehi(^st(» decise ch(* era una 
(juestione di volontà. Colui che ha messo il suo avallo inten 
(leva obbligarsi non solo come fideiusore d(^l fideiussore, ma 
anche come debitore solidario. La Corte d'appello si era li- 
mitata a riconoscere l'intenzione del datore d'avallo di non 
essere tenuto che come fideiussore del fideiussore, interpre- 
tando i. termini dell'atto da lui sottoscritto, e questa inter 
pretazione è sovrana. Restava a sapersi se il fideiussore del 
fideiussore aveva rinunciato al beneficio d'escussione dando un 
avallo che lo rendeva d(^bitore solidario. La Corte di cassazione 
dice che colui il (juale promette le solvibilità del fideiusson» 
s'obbliga a pagare se <iuesti non è solvibile, il che è quanto 
dire ch'egli stipula virtualmente e necessariamente che il 
fidcMUSSore sarà escusso prima di lui (2). 

208. V hanno casi in cui, in forza dei i)rincipii gen(»rali 
di diritto, il fideiussore non può più opporre il beneficio d'escus- 
sione (3). Se succede al debitore principale, ed è escusso dal 
creditore, non gode più dei benefìzii del fideiussore, perchè la 
fideiussione è estinta colla confusione delle qualità di debitor»» 
e di fideiussore nella stessa persona. Divenuto debitore princi- 
pale come erede, il fideiussore cessa d'esser tale, poiché il 
del)itore non può essere fideiussore di so stesso. 

Il fideiussore d'un venditore propone contro il compratore 
un'azione di rivendicazione. Il compratore lo respinge col 
l'eccc^zione di-garanzia, poiché quegli che deve garanzia non può 



(1) Masse e V'krué in Zachariak, t. V, p. 70, nota 14. 

(2) Ki^etto, 4 iiiar?so 1^51 (Dali.oz, 1851, 1, 12:^). 
(Ò) Font, Dei piccoli contraiti, t. II, p. 8.'>, n. 15S. 
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evincere. Potrà, in questo caso, il lideiussore invocare il benc»- 
licio d'escussione e costringere il compratore ad esercitare il 
suo regresso innanzi tutto contro il venditore? No, dice Pothier, 
perchè l'eccezione d'escussione implica che il debitore princi- 
pale può pagare il debito. Ora, nella specie, il venditore non 
potrebbe soddisfare alla garanzia difendendo il compratore 
contro la rivendicazione del lideiussore : questi solo può difen- 
dere il compratore, e deve farlo come *rarante. Dunque non vi 
ha luogo ad (escutere i beni del debitore principale (1). 

L' insolvibilità del debitore principale è notoria. Potrà il 
lideiussore ciò non ostante opporrò al creditore il benelicio 
d'escussione? No. Quantunque la legge non lo dica in termini 
formali, ciò risulta implicitamente dalle condizioni ch'essa prescrive 
perchè il lideiusson^ possa godere del benetìcio d'escussione. 
Egli deve indicare i beni del debitore principale che il credi- 
tore possa utilmente escutere. Ora, se il debitore non ha beni, 
se i suoi beni sono sequestrati da creditori ipotecarli, ogni 
escussione, diviene^ impossibile (2). 

209. Si possono ammettere eccezioni al benelicio d'escus- 
sione che non risultino dai priucipii generali ? No (n. 205). Tale 
è l'eccezione che alcuni autori ammettono in materia commer- 
ciale. Le regoli* stabilite sulla lideiussione dal codice civile 
sono applicabili in materia di commercio, a meno che il codice 
di commercio non vi deroghi. Ora, nessun testo di questo codice 
parla del benefìcio d'escussione, o quindi non può esservi 
deroga, il che è decisivo (3). 

Fa meraviglia il h^ggere nel Cornraentario di Troplong sulla 
fideiussione che tutti gli autori sono concordi nel riconoscere 
che fra commei'cianti non si fa luogo al benelicio d'escussione. 
E quand'anche tutti gli autori lo dicessero bisognerebbe 
ancora vedere se lianno raiiione. Hanno essi il diritto di 
creare un'eccezione che la l(»gge ignora? Ecco una di quelle 
questioni che basta porre per risolveile. Non vi ha alcun 
ai'gomento che possa dare all'interprete il potere di fare la 
legge. E quelli allegati da Troplong non sono certamente 
fatti per giustilicare una simile usurpazione. Diie che « nelle 
materie commerciali la fiducia, il credito, la buona fede 
devono essere esubenuiti » è far delle frasi. Aggiungere che 
«questa eccezione non sarebbe che un ostacolo all'andamento 
degli affari, i quali devono essere prontamente conchiusi », 
è una ragione che va rivolta al legislatore. Ora, l' interprete 
non deve vedere quello che il legislatore avrebbe dovuto fare, 
ma deve limitarsi a vedere quello che ha fatto. Troplong sog- 



(1) POTHiKR, Della rendita, :i. 177. 

(2) Parigi, 21 aprile 1806 (Dalloz, v. Cautiout^ment, u. 370, 2."). 

(3) Masse o Vkkué iu Zachakiae, t. II, p. 69, nota 13, e gli autori che citano. 
Pont, t. II, p. 85, u. 158. 
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giunge che, « nelle operazioni coramerciali, la Ikleiussione non ^ 
sempre gratuita, o come potrebbe allora il fideiussore trince- 
rarsi dietro un'eccezione introdotta per colui che si addossa 
generosamente il debito altrui ?». I cattivi argomenti palesano le 
cattivo cause. Dal fatto che la fideiussione non è sempre' 
gratuita, si può conchiudcTO che il fideiussore commerciale 
non goda mai del beneficio d'escussione? Bisognerebbe almeno 
limitare l'eccezione al caso in cui la fideiussone (^ interessata, 
e, p(T conseguenza, bisognerebbe» ammettere la stessa ecce- 
zione in materia civile. Ma, procedendo così, l' interprete non 
farebbe la legge? (1). 



N. 2. — Delle condizioni ricliicsto per il beneiicio cVeseusnione. 

210. Il relatore del Tribunato stabilisce il principio che 
il codice segue* in questa materia. La legge prescrive con- 
dizioni rigorose per l'esercizio del diritto ch'essa accorda al 
fideiussore. Perchè si mostra così severa trattandosi di un 
benefìcio ? La legge vuole, dice Chabot, che la reclamata 
«escussione sia di tal natura da essere breve e facile, che non 
esponga il creditore a ritardi considerevoli od a contestazioni 
penose, e, infine, che il creditore non sia tenuto ad anticiparne 
le spese (2). Queste condizioni sono state critic-ate in seno al 
Tribunato, da Goupil-Préfeln. Egli considera il beneficio d'e- 
scussione come un diritto inerente alla fideiussione, e, da 
questo punto di vista, non ha torto di dire che il beneficio 
dove essere organizzato in modo che il rigoi-e delle condi- 
zioni alle quali vien sottoposto non lo renda illusorio. Ma il 
punto di partenza è-esatto? É vero quello che dico Goupil-Préfeln, 
che l'obbligazione del fideiusson* si riduce a garantire, a 
vantaggio del creditore, il pagamento del debito quando 
questi avrà inutilmente escusso il dei)itore nei suoi beni ? {}\). 
Chabot ristabilisce i veri principii. Trascriviamo le sue par(»le, 
che sono il miglior commento alla legge. 

« La fideiussione ha per oggetto d'assicurare l'esecuzione 
dell'obbligazione* principale, ma perchè l'obbligazione principale 
sia eseguita rotue derr rsserio, bisogna che il debito venga 
pagato alla scadenza. Il fideiussore <> sempre tenuto, non 
solamente a pagare il debito qualora il dei)itore non vi sod- 
disfaccia, ma anche a pagarlo alla scadenza del termine fissalo 
dalla convenzione. N(^ risulta che, alla scadenza del termine, 
se il debitore non paga, il creditore dovrebbe avere il diritto 
di costringere il fideiussore al pagamcMito ». 



(1) Tkoplon(ì, Della fideiiinsione^ u. 233. 

(2) 11 principio <• tolto da Pothier, Delle oìMigazionìj n. 41*2. 

Cò\ Discorso di Gocpil-Pkéfkln, nella stnliita del 21 piovoso anno XII (LocitÉ, 
t. VII, pp. 429-432). 
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Tale è lo stretto diritto. La legge, vi deroga accordando, al 
lid(nussor(^ il beneficio d'escussione. E un favore considerevole, 
poiché il fideiussore ottiene una dilazione che non ha il debi- 
tore, e si trova cosi liberato da una delle obbligazioni princi- 
pali del debitore, il pagamento alla scadenza del termine. 
Poiché è un beneficio, la legge che l'accorda può mettervi queire 
condizioni che crede convenienti. Essa deve vegliare special- 
mente a ch(^ la deroga al diritto del creditore si concilii col- 
re(iuità(l). 

211. «Il creditore* non è tenuto ad escutere il debitore prin- 
cipah^ se non quando il fideiussore ne faccia istanza nei primi 
atti della causa contro di lui promossa » (art. 2022). Questo ar- 
ticolo vuol dire, come ha «iiudicato la Corte di Parigi, che l'ec- 
cezione d'escussione dove essen* opposta al principio della 
caiim, 0, come si dice, in limine lifisf{2). Si può citare in ap- 
po^i'gio a questa interpn^taziont* la relazione di Chabot: « Il cre- 
ditore non è tenuto ad (escutere il debitore principale che quando 
il fld(^iussore ne faccia espressa istanza, e bisogna anzi che 
l'istanza sia fatta nei primi atti promossi contro di lui. La sua 
istanza non sarebbe ammessa se fosse entrato nel merito. Si 
tratta di wvCcccezione dilatoria che dev(^ essere opposta in li- 
ni ine litis. Sarebbe troppo duro pel creditore se il fideiussore 
dopo averlo stornato con lunghi cavilli potesse ancora procra- 
stinare il ,pagam(»nto del debito chiedendo l'c^scussione del de- 
bitori* ». E vero che l'c^ccezione d'escussione non è ch(* dilatoria, 
e (jueste (accezioni devono, in generale», ess(Te opposte* subito. 
Ma il l)(*neflcio d'escussione é un'(*ccezione tutta spicciale, (m1 é 
per motivi particolari che il l(*^islatore ha voluto che fosse opposta 
nei primi atti. N(»H'antico diritto vi era controv(Tsia sulla na- 
tura dell'eccezione d'escussione*. Molti autori sostenevano ch'essa 
<*ra pe*re*ntoria, o ne conchiudevano che pote*va essere* opposta 
in ogni stato e* grado della causa. Una sentenza del Parlamento 
di Tolosa ave*va giudicato cosi. Pothier, al contrario, inse*gnava 
che* l'e^ccezione e*ra dilatoria, pejichè tendeva a diH*erire* l'azione 
del creditore* contro il fideiussore* e* non ad escluderla intiera- 
mente. Secondo que*sta opinione*, si applicava la regola gen(*rale 
la quale vuole* che ogni eccezione dilatoria sia opposta prima 
eiella contestazione della lite (3). 

11 progetto di ce)dice* civile recava se*mplicemente che il cre- 
ditoi'e* ne)n e» obbligato ad escutere il debitore che quando lo 
richiegga il Hde*iussore, il che pareva pe*rmette*sse al fideiussore 
el'opporre Teccezione in ogni stato e grado della causa. Questa 



(1) Risi)ostu di Chabot, m-Ua seduta dc^l 2IJ ])ìovo8() anno XII (Locrk, t. VII. 
p. 433 e seg.). 

(2) Parigi, 21 aprile 1810 (Dalloz, v. Cautionncnient, ii. 370, 2.";. 

(3) Mkrmn, liepertoriOf v. Cnution, $ IV, ii. 1 (t. Ili, p. 470). Pothikr, Delie 
obbliifazioni, u. 410. PoNT, t. II, p. h9, n. 167. 
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nnlazione è stata cambiata sulla proposta d(*l Tribunato. Im- 
porta constatare^ qual(^ fu lo scopo del cambiamento. Si leggo 
nelle» Osservazicmi della sezione di legislazione*: «La sezione» 
pre)pone d'aggiungere que^ste parole « ìiei priini atti prò 
mossi contro di lui ». Se, infatti, hanno avuto luogo varii atti 
contro il fideiussore, senza che» questi abbia domandato l'escus- 
sione dei beni del debitore, si ritiene che abbia rinunciato alla 
face)ltà che» la legge' gli accorda. Il creditore ne)n dev'essere 
zimbello del capriccio del fideiussore». Egli deve* poter se^guire» 
la via nella quale il sile»nzio elei fide»iussore lo ha lasciato inol- 
trare » (1). Il Tribunato non dice che» il beneficio d'escussione 
è un'eccezione dilatoria. Se il fideiusse>re non pue') più opporre 
il beneiicio dopo i primi atti, è perchè il suo sile»nzio implica 
ima rinuncia. Bise>gna dunque vede»re se» re»alme»nte» il silenzio 
di»l flde»iussore abbia questo significato, e quindi la que»stione» si 
risolve in una difficoltà di fatto. E l'osservazione di Merlin : 
<c Dall'aggiunta proposta dal Tribunato mm risulta, egli dice, 
die' il codice» civile» neghi re»scussione al fide»iussore quando non 
l'ha proposta all'inizio elella causa. Si deve» soltanto conchiuderne 
ch'e»gli non può e»ccepirla quando ha sollevato conte»stazioni atte 
a far pre»sumere» che abbia riimnciato a questa eccezione». Me»rlin 
soggiunge che» il testo de»l codice» non implica che il beneficio 
d\»scussione debba e»sse»re opposto in limine lilis. Le parole 
ììci primi atti non sono sinonime de»ire»spressione inizio della 
causa. K dunque una questione di fatto. Generahìiente» vi sarà 
rinuncia al beneficio se il tìde»iussore iute»ressato ad opporlo su- 
bito non lo la. Tuttavia pue") darsi ch'egli non abbia inte»so ri- 
nunciare ael un l)ene»ficio che», ne»lle» circe)Stanze de»lla causa, non 
poteva nemraeMio far valere». MeM'lin dà que'sto esempio. Il fi- 
de»iussore pretende che la fideiussione è» nulla, litiga e soccombe. 
Può egli ancora e)pi)orre l'eccezione d'e»scussione ? Merlin ri- 
sponde che ne)n vi ha alcun dubbio al riguardo. Infatti, il fideius- 
sore» il quale» sostiene» che la fieleiussione è nulla si lre)va nel- 
l'impossibilità d'opporre' il beneficio d'escussione, poiché oppo- 
nendolo ricone>scereì)l)e di essere fieleiussore», me»ntre sostiene» 
di non essei'lo (2). 

212. « Il fideiussore che fa istanza per l'escussione deve 
anticipare le» spese oe!ce)rrenti » (art. 2023). Que»sta conelizione 
è una eli que»lle che» ve'unero viv.am(»nte combattute in seno 
al Tribunato. Sottoporre il fide»iussore, diceva il tribuno Goupil- 
Préfe»ln, ad anticipare le spese che richie»derà l'escussione è 
come» accordargli da una parte un beneficio per toglie»rglielo dal- 
l'altra implicitame»nt(». Chabot gli rispose», e la risposta è peren- 
toria: « A favore di chi ò fatta l'escussione dei beni del elebi- 



(1) OsMorvazioni del Tribunato, n. 5 (Lockk, t. VII, p. 412). 

(2) Merlin, Bepertorio, v. Caulion, $ IV, ii. 1. Durantox, t. XVMI, p. 347, nu- 
mero 334. L'opinione di Mkulin «' sefi^nita da tutti ^li antori. 
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tore ? Non a favore d(4 croditore, poiché ossa lo costringe» ad 
atti increscevoli e lo allontana dal pagamento d(4 debito quando 
potrebbe costringere^ il fideiussore a pagare subito. L'escussione 
dunque non è fatta che» pel fidenussore. Essa non ha altro scopo 
che di esonerarlo elal pagame^nto, non giova che a lui, poiché 
gli procura la liberazione ó peM' lo meuio una dilazione». Non è 
giusto ch'egli anticipi le» spese n(»ce»ssarie per una escussione 
la quale non è ammessa che» nel suo interesse?». 

Si domanda se il fieleinssore» debba e)ffrire anticipatamente le 
spese al momento in cui chiede l'ese-ussione. La Corte di cas- 
sazione si e» pronunciata per la negativa, e cre»diamo che abbia 
giudicato rettamente». Non spetta airiiuerprete creare» formalità 
e condiziemi, e quelle» che la legge prescrive non possono essere» 
e»stese né aggravate». Ora, Tart. 202:^ ne)n parla e*he de»irofFe»na 
delle spese, il che é de»fisivo. Tale è ane-he la tradizione». Vi ha 
una sentenza e-ontrariade»lla Corte di Bordeaux, e si pretende e-he 
ejuesta decisione» sia conforme» allo spirito della le»gge (1), il che» o 
quanto e-onfessare e-he il testo tace. Ora, lo spinto eiella le»gge 
non basta per prescrivere' e-ondizioni che il lleieiussore» sarei >be» 
tenuto ad adempiere» sotto pe»na di elecadenza. 

213. « Il lldeiusse)re e'he fa istanza per l'escussione deve» in- 
dicare al crediteire i beni del elebitore prineipale » (art. 2()2^i). 
Di quali beni si tratta? Siecome la legge parla dei beni in ge- 
nerale, bise>giìa cone*hiud(»rn(» elie il lide»iussore' pue) indicare 
beni mobili. È l'opinione generale» ed ha una base incrollabile, 
la base del testo (2). Tuttavia Zae'hariae die-e che il fideiussore, 
se»condo la natura eielle e-ose, nem pue) ordinariame»nte indie-are» 
al e-reditore e-he immobili, poiché» per gli altri be»ni vi ha sempre^ 
elul)bio se bastino pel pagamento. Il motivo ci pare» altrettanto 
erroneo quanto re)pinione in appoggio d(»lla quale» è invoe*ato. 
Ove é detto che» i beni indicati dal tideiusse)re devono esse»rc 
sufHenenti per il pagame»nto integrale del de»bito ? E questa una 
condizione che la legge ignora e e-he l'interprete non ha e-erto 
il diritto di pre»scrivere». Zae-hariae è stato abbandonato su e^uesto 
punto anche dai suoi traelutte)ri {lì). Si pe)tre»bbe obbie»ttare che, 
stando all'opinione generale, il eTe»ditore rice»verfi un pagamente) 
parziale, mentre» ha diritte) ael im pagamento integrale. La 
nostra risposta è nel testo della le»gge. Acce)rdando il benelìcio 
d'escussione» al lldeiussore, la legge autorizza implicitamente un 
pagamento lino a concorrenza dei beni de»l debitore, e quindi 
un pagamento parziale, se i I)eni sono insuflicienti pe»r soddis- 
fare» il creditore. Ma questo pagame»nto non è parziale che in 
apparenza, perchè» nel mome»nto ste»sso che» il creditore lo riceve 
egli può chiedere e-he» il fideiussore lo e!omple»ti (4). 



(1) Vedi lo autoritù, in vario senso, in Pont, t. II, p. 94, u. 175. 

(2) DuRAXTox, t. XVIII, p. 355, n. 338, e tntti jjH autori. 

(3) Massk e VkrgI^: in Zaciiariak. t. V, p. 68. nota 7. 

(4) DcKANTox, t. XVIII, p. 355, n. 3:W. 
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214. L'art. 2023 dispone cìh»ì1 lìdeiussore deve indicare al 
creditore i l)oni del delatore principale, (» quindi tutti i beni. E 
questa la dottrina di Pothier. L'indicazione dei beni, (*gli dice, deve 
farsi in una sol volta. Il tìdeiussore deve comprendervi tutti i 
beni ch'egli vuole che il creditore escuta, e non potrebbe, dopo 
Tescussione di qu(»lli che ha indicati, designarne altri. Questa 
opinione è ammessa dagli autori moderni. Però* bisogna fare 
una restrizione. Il fideiussore non può essere tenuto all'impos- 
sibili». Quando la le^^ge dice che egli deve indicare i beni del 
debitore suppone die li conosca. Se non li conosc(\ o se il de- 
bitore acquista nuovi beni, non si può parlare di costringere il 
lideiussore ad indicarli. Nessuno è tenuto all'impossibile (1). 
Inoltre, ci pare anche difticih» decidere, come fa Pothier, che il 
tìdeiussore debl»a fare l'nidicazione di tutti i beni che conosce, 
sotto pena di dt^cadenza. La legger non pronuncia la decadenza; 
anzi non dice nt^mmeno in termini positivi che l'indicazione debba 
comprenden* tutti i l>eni. Dunque, tutto ciò che si potrebbe 
conchiudere da un'indicazione incompleta è che il fideiussore 
potrebbe, veramejite, indicare bc^ni che fossero stati ommessi, 
ma che sarebbe tenuto ai danni ed interessi se questa tardiva 
indicazione recasse un pregiudizio al creditore. Ciò è anche ra- 
zionale. N(^l sistema dc^l beneficio d'escussione non si comprende 
ch<» il creditore agisca contro il debitore, quando questi pos- 
siede beni sufficienti per soddisfare alla sua obbligazione. Bi- 
sogna dunque ch(» l'escussione esaurisca il suo patrimonio, 
nja questa (escussione deve conciliarsi coH'interesse del credi- 
tore (2). 

215. L'art. 2023 enumera beni del debitore che il fideiussore 
non può indicare. Anzitutto non può indicare beni situati fuori 
della giurisdizione della Corte d'appello in cui si deve fare il 
pagamento. Il legislatore vuole, come^ dice il relatore del Tri- 
bunato, che l'escussione sia breve e facile, e quindi ha dovuto 
escludere l'escussione di beni la cui distanza renderebbe l'escus- 
sione diffìcile. 

La leggi* non permette parimenti al fideiussore d'indicare beni 
litigiosi. Chabot ne dà la ragione. Il creditore non può Ovssere 
costretto a sostenere liti che possono essere lunghe ed incerte, 
(piando ha dovuto contare sull'esecuzione che gli è stata prò 
messa dal fideiussore. Non bisognerei)!)!^ però conchiuderne che 
i b(»ni siano litigiosi solo allorquando formano già l'oggetto di 
una lite (art. 1701). La legge, non definendo che cosa intende 
nell'art. 2023 per beni litigiosi, si rimette per ciò stesso all'ai)- 
prezzamento dei tribunali (n. 190). Fu giudicato che beni de- 
voluti per succ(*ssion(* al debitore^ ma ancora indivisi, erano 



(1) POTHIBR, Delle obbligazioni, n. 411. 

(2) Cfr., in senso diverso, Pont, t. II, p. 95, n. 179, e le autorità che cita. 
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b(»ni litigicsi nel senso d(»irart. 2023(1). Infatti, beni indivisi 
non possono (»ss(Te (espropriati : bisogna innanzi tutto doman- 
dane la division(», il che* può condurn» ad una domanda giudi- 
ziali» (art. 2025). 

Inlini» la l(»gg(* non ammette airescussionte beni ipotecati per 
caut(»la d(»l debito i quali non siano più in poU^n* del debitore. 
Chabot adduce a motivo che potrebbe (»ss(Tvi una lunga lite 
coi possessori di questi beni e coi creditori. Questa condizione 
era stata criticata in seno al Tribunato. Il rehitore si limitò a 
rispondere che Tequità esige che l'escussione non sia né lunga 
né difficile. Si può soggiungere che il possesso del terzo acqui- 
rente dev'essere favorito al pari dell'esercizio del beneficio 
d'escussione. Ecco perchè il codice civile accordava al terzo 
possessore il beneficio d'escussione che sospendeva la vendila 
del fondo (art. 2170) (2). La legge ipotecaria belga non ha man- 
tenuto questo beneficio. 

216. Pothier domanda se colui che si è reso fideiussore per 
uno dei condel)itori solidali può esigere che il creditore escuta 
i beni posseduti dagli altri condebitori. Egli decide la questione 
afiermativamente, per una ragione^ d'<M(uità e per un motivo di 
diritto. Pothier insiste sulla ragione d'umanità, com'egli dice. 
È equo che un debito sia pagato da coloro che ne sono i v(tì 
debitori e che approfittano del contratto, anziché da coloro che 
ne sono debitori por altri. Il beneficio d'escussione non ha diverso 
fondamento. È umano che il creditore, quando gli riesce cosa 
(|uasi indifferente, risparmi qut^.st'atto increscioso al fideiussore 
e si faccia pagare dal vero debitore. Simile* argomentazione dà 
un'idea della maniera di Pothier. Egli ama decidere secondo 
equità anziché secondo il rigore del diritto. Ma quello che po- 
teva fare Potliier, in mancanza d'una h^gge, non lo possono gli 
interpreti del codice civile. L'abbiamo osservato più d'una volta. 
Le (luestioni di diritto non si risolvono più coll'equità, ma coi 
teisti e coi principii che ne derivano. Si tratta di saperi», non 
se sia equo che il creditore escuta i beni dei condebitori solidali 
che non hanno fldiùussori, ma se il fidtùussore possa costringer- 
velo. Lo stesso Pothier non si contenta dell'equità, ma cerca 
•<li appoggiarsi al diritto. Si può anzi dii'e, egli soggiunge, che 
colui il quale si é reso fideiussore p(»r uno dei debitori solidali è 
anche, in certo qital modo, fideiussore degli altri, perché, sic- 
come Tobbligazione di tutti i debitori solidali non é che una 
sola, il fideiussore che accede all'obbligazione di uno, ac- 
cede all'obbligazione di tutti (3). Ecco un'argomentazione poco 



(1) Tolomi, 9 luaizo 1819 (Dalloz, v. CautionncmcHty u. 196). Cfr. sentenza del 
tribiinalr dì Bruges, 2 agosto 1875 {Pasicrisie, 1875, 2, 299). 

(2) DURANTON, t. XVIII, p. 356, n. 938. 

(3) 1V)TH1BK, Delle obbligazioni, n. 412, seguito da Thoplong, Ma&sé e Veugé» 
Taulikk V Dalloz. In senso contrario, Bucìnkt in Pothikk, e Poni, t. II, pa- 
gina 97, n. 183. 
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degna di Pothier. Egli non osa dire che il fideiussore di uno 
dei condebitori solidali è fideiussore degli altri, ina si contenta 
di un in certo qual modo. È quanto confessare che il fideius- 
sore dell'uno non è fideiussore degli altri. E come lo sarebl)e ? 
La fideiussione non è forse un contratto intervenuto fra il con- 
debitore per cui essa venne pn^stata ed il fideiussore? E può 
il fideiussore prevalersi del fatto che il «lebitore pel quale ha 
prestato la fideiussione ha dei condebitori che sono rimasti 
estranei alla convenzione ? Può una conv(^nzione avere un effetto 
qualsiasi a riguardo di coloro che non vi hanno proso parte ? 
Senza dubbio, l'obbligazione di tutti i condebitori non è che 
una sola e medesinja obbligazione, ma in qual senso ed a ri- 
guardo di chi? A riguardo del creditore e pel pagamtMito del 
debito principale; il che non toglie che vi siano altrettanti vin- 
coli partidolari quanti sono i debitori, e che ciascuno dei con- 
debitori possa essere tenuto diversamente dell'altro (art. 1201). 
A maggior ragione, il creditore può stipulare dall'uno ga- 
ranzie che non stipula dagli altri. Il fideiussore non è dunque 
vincolato che a riguardo del condebitore per cui ha prestato 
la fideiussione». Gli altri gli . sono estranei, e si vuole ch'egli 
possa rimandare il creditore ad escutc^n^ i loro beni ! Quello 
che ei sorprende ancora più dell'opinione di Pothier è ch'essa 
abbia trovato partigiani sotto l'impero del codice civile, quando 
l'art. 2030 esige che il fideiussore abbia garantito per tutti i 
debitori solidali affinchè gli spetti il regresso contro ciascuno 
per la totalità. Dunque il fideiussore non ha regresso solidale 
contro coloro pei quali non ha garantito. Ecco il vero principio, 
ed è elementare. Le convenzioni non hanno (*rt*(ato se non fra 
h* parti contraenti. 

247. Che avverrà se il fideiussore abbia nidicato i beni del de- 
bitore principale e il creditore non li escuta ? Il creditore avrebl)e 
azione contro il fideiussore se* il debitoi'e diviene insolvibile ? 
L'art. 2024 decide la diflicoltà in ([uesti termini : « Qualora il 
fideiussore abbia fatta l'indicazione dei beni in conformità d<^l- 
l'articolo preced(^nt(», ed abbia somministrate le spese occorrenti 
per la escussione, il creditore ò responsabile verso il fidtMUssore 
fino alla concorrenza dei beni indicati, a cagione della insol- 
venza del debitore principale, sopraggiunta por esscTsi da lui 
difi'iTito il procedimento giudiziario ». Vi è stata su questo punto 
una lunga discussione al Consiglio di Stato. Crediamo inutile 
analizzarla. Il principio che il codice ha consacrato vennc^ esposto 
in modo chiaro e netto da Tronchet. Basta riprodurre la sua 
spiegazione. È dessa il commento autentico della legge (1). 

11 fideiussore» deve pagare pel debitore. Tale (' la regola ge- 
nerale. 11 beneficio d'escussione» gli dà soltanto la facoltà di 



(1) Seduta del ConsigUo di Stato del 23 Irimajo aiiiiu XII, n. 5 (Locke, t. VII, 
p. 408). 
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provare che il debitore può pagare, e allora l'equità esige che 
il cr(»ditore escuta i boni del debitore principale. Per l'esercizio 
di qu(^sto diritto, la legge vuole che il fideiussore indichi i beni 
e anticipi 1(^ spese». Quando queste condizioni sono adempite, il 
creditore deve fare gli atti necessari!. Tronchet dice che, in 
tal caso, il creditore diviene mandatario del fideiussore e 
che, per conseguenza, è responsabile dell' inesecuzione del 
mandato. Non sarebbe più vero dire che robl)ligazione di 
<^scut(Te è un'obbligazione legale? L'escussione essendo un di- 
riito pel fideiussore, ne risulta un'obbligazione pel creditore, ed 
il diritto, al pari dell'obbligazione correlativa, hanno il loro 
principio nella legge. Se il creditore non fa alcun atto, manca alhi 
sua obbligazione o deve esserne responsabile. Restano a preci- 
sare le condizioni sotto le quali questa obbligazione gli incombe» 
e quali sono le conseguenze del suo inad(»mpimento. 

L(.' condizioni sono quelle che la legge esige per il beneficio 
d'escussione, ossia l'indicazioni» dei beni da escutere e l'antici- 
pazione delle sp(»s(». Su quest'ultimo punto bisogna osservare 
ch(» il fideiussore non è tenuto a fare l'offerta delle spese, ma 
se non vi è obbligato, egli ha, come si comprende, grande int(»- 
r(»sse ad offrire spontan(»amente Tanticipazione. Infatti, il creditore 
non è legalmente obbligato ad escutere i beni che quando gli 
sono state anticipate» le spese, e non è responsabile della man- 
canza di atti se non sotto questa condizione. Quando il fideiussore 
ha soddisfatto alla legge, il creditore è tenuto ad (»scutere i 
l)(»ni che ^di vennero indicati. Se vi hanno beni che non gli 
furono indicati, egli non è r(»sponsabile per non averli escussi ; 
di modo che anche il fideiussore ha interesse ad indicare tutti 
i beni d(»l debitore. 

(guanto alla responsa))ilità nella quale incorre il creditore se» 
non fa gli atti, l'art. 2024 dice ch'egli è contabile fino a 
concorrenza d(»i beni indicati, bi^n inteso del valore libero di 
(jU(*sti beni, e deduzion fatta delle spese prodotte dagli atti. La 
l'esponsabilità è sempre limitata al danno che risulta dall'ina- 
dempimento dell'obbligazione. Sp(»tta al fideiussore provare quale 
è qu(»sto danno, ossia ciò che l'escussione dei beni avreblx» 
prodotto. Egli resta obbligato per la parte eccedente, se ve ne» 
ha. Va da sé che» il bene»ficio d'escussione non libera il fideius- 
sore». Lo ha osse»rvato Tronchet, ed è cosa evidente. Se i beni 
del debitore non bastano a soddisfare il debito, il fideiussore è 
costrette) a e*<ompletare il pagamento. 

218. La Corte di cassazione ha fatto l'applicazione dell'arti- 
colo 2024 in un caso che presentava un lieve dubbio (1). Per 
meizlio dire, le leggi sono chiare, ma la cattiva interpretazione 
che si dà loro che ha fatto portare la causa fino davanti alla 
Corte suprema. Nel caso concreto, il fideiussore aveva richiesto 



(1) Rigetto, 8 aprile 1835 (Dalloz, v. Cauiionnement, n. 202). 
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rescussione d'una casa gravata di un'ipoteca speciale e di due 
pezzi di terra non ipotecati. Avendo il creditore ristretto l'escus- 
sione^ alla casa, la Corte di Pau lo dichiarò responsabile della 
mancanza d'atti. Avanti la Corte di cassazione si sostenne che 
la sentenza impugnata aveva violato l'art. 2209, il quale dispone : 
< Il creditore non può far suhastare gli immobili che non sono 
ipotecati a suo favore s<^ non quaLdo i beni ipotecati pel suo 
credito sono insufficienti ». La Corte risponde che la questione 
da risolversi era decisa, non dall'art. 2209, ma dall'art. 2024. 
Infatti, non si trattava di un creditore* ipotecario che espropria 
il suo debitore e si trova in conflitto con creditori pcTsonali, 
corno è il caso dell'art. 2209. Si trattava dell'obbligazione che 
la legge impone* al creditore di escutere i b(»ni del debitore 
principale quando il lideiussorc* no domanda l'escussione. É il 
caso dell'art. 2024, o questo articolo vuole* che il fideiussore 
hidichi tutti i be*ni de*l debitore», se*nza distingue^re* fra beuìi 
ipotecati e be*ni non ipoLi*cati, o il creditore e> obl)ligato ad 
escutere» tutti i be^ni di cui il lide»iussore» ha fatto Tindicazione. 
Lo st(*sso ricorso, che rimproverava alla Corte* d'appesilo d'aver 
violato l'art. 2209, ne* faceva una falsa applicazione. 



?;} II. — Del benefirio di dii'mone. 

* N. 1 — Il principio. 

219- Più persone fanne) sicurtà per uno stesso, debitore* e 
per ri(le*ntico debito. L' obbligaziojie di pagare si divide fra 
i contideiussori? L'artice>lo 2025 dispone che e>gni lìdeiussore 
è obbligato per tutto il debito. Tuttavia, dice rartice)lo 2026, 
ogni fideiussore può esigere che il creelitore divida preventi- 
vamente la sua azione, e la riduca alla parte di ciascuno. Cosi 
la divisione dell' obbligazie)ne fra i conlieleiussori non si fa di 
pien diritto, ma ha luogo soltanto sulla richiesta de^l fideiussore 
contro il quale il creelitore procede. 11 fideiussore può essere 
convenuto per la totalità,^ ma ha diritto d'esigere che il credite)re 
divida la sua azione. É quello die si chiama il beneficio di 
divisione. 

Le disposizioni degli articeili 2025 e 2020 elerogniio ai prin- 
cipii generali che governano le obbligazioni contratte da più 
persone. Quando più debitori principali si obbligano insieme per 
uno stesso debito, non sono tenuti ciascuno che per la propria parte, 
a meno che non sia stata stipulata la solidarietà. La divisione 
fra i debitori d'un mede'sime) debito si fa elunque eli pien diritto, 
mentre, fra confideiussori, la elivisione e* un beneficie) che non 
ha luoge) se^ non quande) la chieele il fideiussore. É il principio 
tradizionale. Pothier rib'va la dift'e*renza che abbiamo avver- 
tita fra condebitori e confideiussori, e ne chiede la ragione. 

Laurent. — Princ, /fi r?ir. dx^,-- Voi. XX Vili. — vi. 
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Egli risponde ossero della natura della tideiussione che il 
fideiussore si obblighi a tutto ciò che deve il debitore principale. 
Per conseguenza si ritiene che ogni fideiussore contragga 
questa obbligazione, a meno che non dichiari espressamente 
di obbligarsi solo in parte. Ci pare, che Pothier rilova la 
questione colla questione. Si domanda perchè i confideius- 
sori sono tenuti ciascuno per la totalità, m(mtre i condebitori 
non sono tenuti che per la loro parte, e si risponde che ogni 
fideiussore è obbligato per la totalità, perchè ciò risulta dalla 
natura della fideiussione. Senza dubbio quando vi è un solo 
fideiussore egli risponde di tutto il debito come il debitore 
unico deve pagana la totalità. Ma quando vi hanno più fi- 
deiussori, perchè l'obbligazione di pagare un debito divisibile 
non si divide fra loro, come si divide fra i debitori principali? 
La risposta che Pothier toglie da Vinnio non risponde certo 
aUa domanda. Anche Domat dice che, se più persone fanno 
sicurtà per un medesimo debito, ciascuno risponde della tota- 
lità, perchè ciascuno promette la garanzia di tutto il debito. Ciò 
significa che ogni confideiussore è tenuto alla totalità perchè 
è tenuto alla totalità. Domat soggiunge che l'obbligazione dei 
confideiussori è naturalmente soHdm^ia fra loro (1). Questo è 
troppo: tra fideiussori non esiste vera solidari(»tà, come diremo 
più avanti. E se si ammette la solidarietà ne risulta una nuova 
anomalia, poiché il primo eff'etto della solidarietà è che il cre- 
ditore può rivolgersi a quello dei debitori che meglio gli piace^ 
senza che questo possa op2)orgli il beneficio di divisione. È 
questo un carattere essenziale della solidarietà (art. 1203); mentre 
i confideiussori hanno il beneficio di divisione. L'obbligazione dei 
confideiussori non è dunque solidaria : se ciascun d'essi è tenuto 
per la totalità, ciascuno può anche domandare la divisione. Così 
l'obbligazione dei confideiussori non diff*erisce che in un sol punto 
dall'obbligazione dei con ! obitori. Fra i debitori la divisione è 
di diritto, mentre tra i confideiussori ha luogo sulla richiesta 
dei fideiussore. Domandiamo la ragione di questa difl'erenza. 

Al Consiglio di Stato il principio tradizionale fu adottato 
senza discussione. Il Tribunato, meno vincolato alla tradizione, si 
divise (2). In seno aUa sezione di legislazione fu chiesto che 
si applicasse ai confideiussori il principio che governa i conde- 
bitori, vale a dire la divisione dell'obbligazione di pien diritto. 
In appoggio di questa proposta si disse che i fideiussori non 
devono essere trattati con minor favore dei debitori principali. 
Ora, ogni obbligato si ritiene vincolato soltanto per la sua 

[)arte, salva stipulazione di solidarietà. Non deve accadere 
stesso di ogni fideiussore? Il progetto ammetteva questa 



(1) PoTHiBB, DelU obbligoMiimi, n. 415. Domat, Leg^i civili, Ub. Ili, tit. IV^ 
Bez. II, n. 6. 

(2) Osservazioni del Tribunato, n. 7 (Locré, t. VII, p. 413). 
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divisione sulla richiesta dei fideiussori. La si trovava dunque 
giusta. E se è giusta, non è più semplice stabilirla di pien 
diritto? Se il fideiussore può ottenere la divisione quando la 
domanda, non si vede percbè non l'avrebbe senza domandarla. 
Se, al contrario, ripugna che la divisiono abbia luogo di pien 
diritto, perchè ogni fideiussore si è obbligato per la totalità, 
questa stessa ragione dovrebbe impedire che in nessun caso 
fosse accordato il beneficio di divisione. 

Questo ar^iomento ci pare irrefutabile, e, hi realtà, non vi si 
è risposto. Che si dice al Tribunato in favore dell'opinione con- 
sacrata dal codice? E la tradizione. Sia pure, ma il principio 
tradizionale è giuridico e razionale? In diritto, si risponde che 
i conftdeiussori difiteriscono dai debitori. Quando questi si obbli- 
gano congiuntamente, non si ritiene che lo facciano soltanto 
per la loro parte civile, e quindi divisamente, mentre è della 
natura della fideiussione che ogni confideiussore s'obblighi per 
tutto il debito, come dice la definizione dell'art. 2011. No, la legge 
non dice quello che le si attribuisce. Essa suppone che non vi sia 
che un solo fideiussore. Se ve ne sono più, essi pure garantiscono 
il pagamento di tutto il debito, ma questa garanzia si divide fra 
loro. Quanto al beneficio di divisione, si dice, esso non è che 
un favore. Non si può invocarlo contro il principio. La nostra 
risposta è sempre la stessa: perchè la divisione non è che un 
favore? Noi domandiamo un motivo giuridico che giustifichi la 
tradizione, e ci si risponde colla tradizione (1). La questione 
essendo stata messa ai voti, questi risultai'ono divisi, e cosi fu 
mantenuto il principio tradizionale. 

220. Resta ancora un dubbio sulla natura dell'obbligazione dei 
confideiussori. Sono essi debitori solidali? Domat li qualificava 
cosi (n. 219), e l'art. 2025 sembra riprodurre la dottrina tra- 
dizionale, dicendo che i fideiussori sono tenuti ciascuno per 
tutto il debito. Tuttavia bisogna decidere che i coufideiussori 
non sono tenuti solidariamente. In fatti, la definizione che 
l'art. 1200 dà delhi solidarietà non si applica all'obbligazione 
dei confideiussori. Perchè vi sia solidarietà, bisogna che ogni 
debitore possa essere costretto per l'intero. Ora, i conflde- 
jussori non possono essere costretti a pagare tutto il debito, 
poiché hanno diritto d'esigere che il creditore divida la sua 
azione (art. 2026), mentre, in caso di solidarietà, il debitore ci- 
tato dal creditore non può opporgli il benelìcio di divisione 
(art. 1203). 

La condizione dei confideiussori è affatto anormale. Essi 
sono obbligati ciascuno per tutto il debito, e non possono essere 
costretti a pagare tutto il debito. In qual senso sono dunque 
obbligati alla totalità del debito ? Pothier risponde che ogni fideius- 
sore è veramente debitore di tutto il debito prima che il giudice 



(1) Cfr, Drlvincoukt, t. Ili, p. 257, nota 2. 
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abbia pronunciata la divisione sull'occozione opposta dal fideius- 
sore; donde risulta che, se uno dei fideiussori ha pajrato tutto 
il dol)ito, non ha alcun roirresso da. esercitare contro il creditore 
por le parti dei suoi confideiussori, porche ha pagato ciò che 
doveva (1). 

Ma l'obbli^razione dei confideiussori non produce i veri effetti 
della solidarietà. L'art. 120!^, ch(^ non permette ai c()nd(^l)itori 
solidali d'opporre* il beneficio di divisione», non è applicabile ai 
confideiussori, poiché questi godono del beneficio di divisione. 
Per conseguenza, anche gli art. 1205, 1206 e 1207 non sono 
applicabili ai confideiussori, perchè queste disposizioni suppon- 
gono che ogni debitore è realmente tenuto a tutto il debito, 
mentre i fideiussori non possono essere costretti che al paga- 
mento della loro quota civile. È l'opinione generale (2). Troplong 
insegna che i confideiussori sono tenuti in so/idum. La parola, 
egli dice, è legale. E qual'è la legge che dichiara i confideius- 
sori solidali? Le Istituzioni. Noi credevamo che la sol:i nostra 
legge fosse il codice civile. Più in là Troplong confessa che i con- 
fideiussori sono veri debitori solidali, e che il beneficio di divi- 
sione», dà loro qualche cosa di misto e d'anormale. Poi sog- 
giunge ch'essi appartengono alla classe dei debitori solidali 
anziché alla classe dei debitori ordinarli (3), Che cosa sono in 
sostanza? Noi si sa. Bisogna aggiungere che il vero colpevole 
è il legislatore. 

221. L'art. 2026 definisce il beneficio di divisione. Ogni 
confideiussore può esigere che il creditore divida la sua azione, 
e la divisione si fa, come fra i condebitori, per la parte di 
ciascun fideiussore. Come conciliare questo beneficio col prin- 
cipio stabilito dall'art. 2025, giusta il quale ogni fideiussore 
é obbligato per tutto il debito? Gli oratori incaricati di 
spiegare i motivi defila legge* sono molto imbarazzati quando 
si tratta di giustificare il beneficio di divisione. Treilhard dice 
jì^V Esposizione dei ruoti ri: « I lìdenussejri sono, incontestalùl- 
mente, tenuti per tutto il debito. Ne» consegue che, se, fra più 
fideiussori, uno solo si trovasse solvibile, questo sopporterebbe 
la totalità del peso, ma, se più lieh*iussori sono in grado di 
pagare», perchè il creditore ìion domanderebbe^ l;i sua parte a 
ciascuno? Egli ha voluto assicurare il pagamento, e non 
corre alcun rischio quando più fideiussori sono solvibili. La 
divisione deU'azione ne)n gli porta, in questo caso, alcun pre- 
giudizio, e si è potuto ammetterla senza vulnerare lo scopo 
della fideiussione » (4). L'oratore de»l (lovei'no si pone sul 
terreno dell'interesse pe^r spie^garo una regola di diritto, il 



(1) PoTieiEK, Delk' obbligasioni, u. 426. 

(2) AuBRY e RKUy t. IV, p. 685, nota 20, vS 426, e gU autori eho citano. 

(3) TROPLONti, Della JìdviusMione, ii. 21K). ' 

(4) Tkeilicaki), Esposisionv dei motiri, lu 15 (L<)( uk, t. VII, ]>. 418;. 
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che iiou è logico. Spetta alle parti contraenti vegliare ai 
loro interessi. La legge deve determinare le conseguenze 
che risultano dalla natura delle convenzioni. Sotto (juesto 
punto di vista, la divisione dell'obbligazione tra i lldeiussori è 
più che un beneticio, è il diritto comune. Cosi considerata, la 
divisione si spiega da sé stessa, mentre, nel sistema del 
codice, la divisione è un'eccezione, e l'eccezione è un'anomalia 
inesplicabile. Chabot si limita a dire, nella sua relazione al 
Tribunato, che il benelicio di divisione non reca alcun danno 
al creditore. E vero, ma la conseguenza logica dovrebbe essere 
di consacrarla come diritto comune, salvo al creditore stipu- 
lare la solidarietà so il diritto comune non gli offrisse sufli- 
ciento garanzia. 



N. 2. — Condisioni del benefìcio di dÌTÌsione. 

222. La divisiono è un benefìcio, e quindi un'eccezione che 
il fideiussore deve opporre al creditore. Questi ha il diritto 
d'agire per la totalità contro ogni fideiussore in forza del 
principio che i fideiussori sono obbligati ciascuno per tutto il 
deìùto (art. 2025), salvo al fideiussore citato opporre l'ec- 
cezione di divisione. Finché il creditore non agisce, i fideiussori 
restano sotto Tinipero di questo principio. Dunque, prima 
doll'azionc^ e prima dell'eccezione opposta all'azione, ogni fideius- 
sore é debitore di tutto il def)ito. Lo dice il relatore del Tri- 
bunato ed è cosa evidente. Ne consegue che il fideiussore non 
potrebl>e, prima di qualsivoglia atto giudiziario, offrire il paga- 
mento della sua parte nel debito. Il creditore potrel)be rifiutare 
offerte parziali. Infatti, chi fa offerte deve offrire ciò che deve 
(art. 1258, 3.^), e il fideiussore deve l'intero debito (1). Segue 
dallo stesso principio che, se uno dei fideiussori diviene insol- 
vibile prima che sia stato opposto il beneficio di divisione, la 
perdita risultante dall'insolvibilità ricade sui fideiussori solvibili. 
È quello che dice il secondo alinea dell'art. 2026. Non cosi 
se l'ijisolvibilità soppravviene dopo la divisione^ perchè la 
fideiussione ha per effetto che il fideiussore non è più debitoi'e 
che della sua quota civile nel debito. 

223. (inali condizioni si richiedono perchè il fideiussore 
goda del beneficio di divisione ? L' articolo 2028 ne pre- 
scrive una sola, cioè che il fideiussore esiga che il creditore 
divida la sua azione. La legge non dice, come fa pel beneficio 
d'escussione, che il fideiussore deve oppon*e il beneficio ne 
primi atti promossi contro di lui. Pothier dà la ragione di 
questa differenza. L'eccezione di divisione, egli dice, partecipa 



(1) CuABOTy Relazione, n. 18 (Locré, t. VII, p. 425. Pont, t. II, p. 105, n. 195). 
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più delle eccezioni perentorio che delle eccezioni dilatorie, 
poiché tende ad escludere intieramente l'azione del creditore 
contro colui che l'oppone per le parti dei suoi confldeiussori. 
Il fideiussore può domandare la divisione finché non sia stato 
condannato, ma, una volta pronunciata la sentenza, non può 
più esigerla. Lasciandosi condannare per la totalità, senza 
invocare il beneficio di divisione, il fideiussore vi rinuncia 
implicitaraento. Infatti, egli devo osig-ero la divisione per godere 
do\ beneficio. So non la esige, rosta quello che è di diritto, 
debitore della totalità, o, condannato come tale, dove pagare. 
Ciò noiripotosi che la sentenza sìa passata in giudicato. Se il 
fideiussore interpone appello, la sentenza é annullata e, per 
conseguenza, i diritti del fideiussore restano intatti. Egli potrà 
dunque, in appello, opporre il beneficio di divisione, come può 
opporre ogni altra occo^one perentoria. È l'opinione comune (1). 

Che dovrà dirsi so il creditore agisce contro il fideiussore, 
in forza d'un titolo esecutivo, senza ricorrere all'autorità giu- 
diziaria? Vi ha qualche incortezza su questo punto nella dot- 
trina. Gli uni dicono che il fideiussore può invocare il bene- 
ficio di divisione finché non ha pagato tutto il debito. Altri 
aggiungono una restrizione. Secondo loro, il fideiussore non 
potrebbe più opporre la divisiono dopo la vendita dei suoi, 
boni (2). Ci pare» che h^ duo decisioni siano troppo assolute. Per qual 
motivo si amm(^tt(^ che il fideiussore (^scusso dal creditore può 
opporre il beneficio di divisiono, fino alla sentenza del giudice? 
Perché si suppone che il fideiussore mantenga tutti i suoi diritti 
difondendosi contro l'aziono del creditore. Ma il fideiussore può 
rinunciare, por principio, fino che non abbia pagato o non sia 
stato condannato a pagare. Vi è però una restrizione, che la 
sua difesa non implichi una rinuncia. In questo senso, la que- 
stione d(^lla rinuncia é più di fatto che di diritto. Il giudice 
deciderà a seconda dogli atti del fideiussore. Soltanto vi ha un 
limito, oltre il quah^ la rinuncia diviene impossibile: il paga- 
mento la condanna passata in giudicato. 

224. La leggo non esigo che il fideiussore il quale oppone 
il beneficio di divisione anticipi lo sposo che il creditore dovrà 
fare por agin^ contro gli altri fideiussori. Quale é la ragione 
della differ(Miza ch(» la logg(^ stabilisco, sotto questo rapporto, fra 
roccoziono di divisione e il beneficio d'escussione? Essa di- 
pendo dalla natura delle due eccezioni. L'ultima é un'eccezione 
dilatoria : essa ha luogo unicamente nell'interesse del fideius- 
sore, o deroga allo stretto diritto del creditore. E dunque 
giusto che il fideiussore anticipi le sposo. L'eccezione di divi- 



(1) POTHIEB, Delle ohbligazionh n. 425. Durantox, t. XVIII, p. 367, n. 348. 
PoXT, t. II, p. 106, nn. 198 e 200. 

(2) Vedi, in vario senso, Ponsot, p. 244, n. 222. Doranton, t. XVIII, p. 368, 
n. 348, e Pont, t. II, p. 108, n. 201. 
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siono, al contrario, è perentoria; il creditore non ha più azione 
contro il fideiussore che gliela oppone per la sua parte virile. 
A dire il vero, è pel fideiussore un diritto più che un dovere, 
e sarebbe stato ingiusto obbligarlo ad anticipare le spese d'una 
procedura che gli è affatto estranea (1). 

225. L'art. 2026 dispone che il fideiussore può opporre il be- 
neficio di divisione, a meno che non vi abbia rinunciato, e può 
rinunciarvi, poiché è un favore che la legge gli accorda. La 
rinuncia espressa è usuale negli atti di fideiussione, ma può 
anche essere tacita. È questo il diritto comune (n. 206). Quando i fi- 
deiussori si obbligano solidariamente, rinunciano per ciò stesso 
al l)enetìcio di divisione (art. 1203), il che prova che i confi- 
deiussori non sono solidali pel fatto solo della fideiussione. 

226. Il creditore, alla sua volta, può rinunciare totalmente 
all'azione che ha contro i fideiussori. Questa rinuncia, come ogni 
aitila rinuncia, può essere espressa o tacita. L'art. 2026 prevede 
un caso di rinuncia tacita: « Se il creditore ha diviso egli stesso 
e volontariamente la sua azione, non può recedere dalla fatta 
divisione. Il creditore aveva diritto d'a<rire per la totalità. Se 
agisce contro il confideiussore por la sua parte virile, con ciò 
stesso rinunzia alla sua aziono per la totalità. Non bisogna con- 
fondere il caso previsto dall'art. 2027 colla rinuncia alla soli- 
darietà di cui si parla nell'art. 1211. Quando vi è solidarietà, 
la legge non si cont(Mita d'un'azione divisa per ammettere la 
rinuncia, ma esige un'acquiescenza del debitore od una sen- 
tenza di condanna; mentre a riguardo dei confideiussori l'azione 
divisa del creditore basta per importare rinuncia. La ragione 
di questa differenza dipende dal fatto che i confideiussori non 
sono debitori solidali, e, essendo debitori non solidali, dovreb- 
bero, secondo il diritto comune, essere debitori divisi. Dividendo 
la sua azione, il creditore ritorna dunque alla divisione di di- 
ritto che dovrebbe esisterò fra confldeiussori ; egli non fa che 
prevenire l'eccezione che il fideiussore non avrebbe mancato di 
opporgli. Il legislatore doveva ammettere facilmente la rinuncia 
del creditore ad un diritto che, in realtà, non è tale, poiché il 
fideiussore può distruggerlo opponendo il suo beneficio. Avviene» 
tutto l'opposto quando il creditore ha stipulato la solidarietà. Egli 
non l'ha stipulata per rinunciarvi, e quindi la legge doveva dif- 
ficilmente* ammettere la sua rinuncia ad un diritto che costi- 
tuisce un elemento essenziale del contratto. 

Se i confldeiussori fossero realmente debitori solidali, come 
dice Domat, seguito da Troplong (n. 220), l'art. 2027 sarebbe 
un'anomalia inesplicabile. Secondo l'opinione comune, l'apparente 
contraddizione scompare. Siccome l'art. 2027 e l'art. 1211 pre- 
vedono ipotesi diverse, è naturale che la soluzione sia diff'erente. 
Se i fideiussori si obbligassero in solido, non potrebbero 



(1) Pont, t. II, p. 106, n. 197, e gli autori che cita. 
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invocare l'art. 2027. Sarebbe loro applicabile Tart. 1211, poiché 
secondo l'art. 2021, Tobbligaziono solidale dei lldeiussori è re- 
golata dai principii che il codice ha stabilito per i debiti soli- 
dali. Non si riterrebbe dunque che il creditore avesse rinun- 
ciato alla sua azione solidale per ciò solo che avesse proposta 
una domanda contro uno dei confìdeiussori per. la sua parte. 
Occorrerebbe inoltre che il convenuto avesse fatto acquiescenza 
alla domanda o che fosse intervenuta una sentenza di con- 
danna (1). 



N. 3. — Effetto della divisione. 

227. Poihier determina l'effetto dell'eccezione di divisione 
in questi termini : « Il giudice dividerà il debito tra i fideius- 
sori solvibili, e restringerà alla parte del fideiussore che ha 
opposto la divisione la domanda proposta contro di lui ». Il 
beneficio di divisione ha dunque una grande importanza per 
quanto riguarda il rischio dell'insolvibilità. Prima che l'ec- 
cezione sia stata opposta, ogni conlideiussore ò debitore di 
tutto il debito. Se uno di essi diviene insolvibile, gli altri ri- 
spondono della sua insolvibilità. L'art. 2026 riproduce la dot- 
trina di Pothier. Importa dunque fissare il momento preciso 
fino al quale i fideiussori sopportano il rischio dell'insolvibilità 
di uno di essi. L'art. 2026 lo dice. È il momento in cui il giu- 
dice pronuncia la divisione. Cosi, fino alla sentenza, i fideius- 
sori solvibili rispondono dell'insolvibilità. A partire dalla sentenza 
i fideiussori non possono più essere disturbati per le insolvibilità 
sopravvenute dopo la divisione. È una conseguenza del principio 
che regge l'eccezione di divisione. La divisione non esiste di 
diritto ; donde segue che, fino alla sentenza che la pronuncia, ì 
fideiussori sono tenuti ciascuno per la totalità. E questo il van- 
taggio che risulta, pel creditore, dal principio stabilito dall'ar- 
ticolo 2025. A partire dalla sentenza che divide il debito, il fi- 
deiussore non è più debitore che della sua parte virile, e, se è 
il caso, della parte che dove sopportar(^ nelle insolvibilità an- 
teriori. Quanto alle insolvibilità che sopravvenissero, sono sop- 
portate dal creditore, poiché egli ha altrettanti debitori distinti 
quanti sono i fideiussori (2). 

228. Quando è il creditore che divide volontariamente la sua 
azione, l'art. 2027 dispone che egli non può recedere dalla fatta 
divisione quantunque prima del tempo in cui ha dato il con- 
senso per tale divisione vi fossero dei fideiussori non solventi. 



(1) DuRANTON. t. XVIIJ, p. 365, n. 347. AuBRY e Rau, t. IV, p. 685, nota 2^ 
( 426. Pont, t. II, p. 115, nn. 218-220. 

(2) PoTHiBR, Delle obbligazioni^ n. 426. Pont, t. II, p. 113, n. 211. 
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Ne risulta una differenza importante tra l'effetto del beneficio 
di divisione opposto dal lideiussore e l'efletto della divisione 
die risulta dalla volontà del creditore. Il beneficio di divisione 
non libera i fideiussori dal rischio dell'insolvibilità so non a par- 
tire dalla sentenza che l'ha pronunciata, mentre la divisione 
volontaria pone tutte le insolvibilità, anche anteriori alla do- 
manda, a carico del creditore. Quale è la ragione di questa 
differenza? Il creditore che divide la sua azione spontaneamente, 
quando vi ha un fideiussore insolvibile, rinuncia al diritto che 
gli dà questa insolvibilità. E in qui^sto senso che l'art. 2027 
dice : « Se il creditore ha diviso colontarianiente la sua azione ». 
La parola volontariamente implica che il creditore agisc(^ con 
cognizione di causa, sapendo che vi è un'insolvibilità, e quindi 
alla sua azione divisa non si può dare altro senso che l'inten- 
zione di rinunciare all'azione per la totalità che gli spetta. I 
fideiussori non sono dunque altro che debitori divisi, tenuti 
ciascuno per la sua parte civile (1). Se il creditore non conosce 
l'insolvibilità, bisognc^^ebbe dire ch'egli conserva il diritto di 
reclamare contro i fideiussori la parte dell'insolvibile, perchè 
non vi ha rinuncia senza volontà di rinunciare, e questa 
volontà non si comprede se non quando il creditore sappia 
che vi sono fideiussori insolvibili. 

229. La divisione si eseguisce fra tutti coloro che. sono 
fideiussori ? Per principio, si, purché, come dice l'art. 2025, siano 
fideiussori dello stesso debitore e del medesimo debito ; donde 
segue che la divisione non ha luogo se^non tra i fideiussori prin- 
cipali. Il fideiussore escusso dal creditore non potrebbe doman- 
dare che l'azione fosse divisa fra lui e il suo fideiussore, 
perchè egli stesso è un debitore principale di fronte al suo 
fideiussore. Questi è fideiussore del fideiussore, non del debi- 
tore principale (2). 

Due debitori d'un debito solidale danno ciascuno un proprio 
fideiussore. L'un fideiussore non può domandare che l'azione sia 
divisa fra lui e il fideiussore dell'altro debitore solidale (3). I 
due fideiussori hanno, veramente, garantito il medesimo debito, 
poiché il debito di uno dei condebitori solidali è il debito del- 
l'altro, ma non hanno garantito lo stesso debitore, perchè i due 
debitori solidali sono persone diverse ed obbligate in forza d'un 
vincolo diverso. Invano si dice che tutti i debitori solidali non 
sono considerati che come un solo e medesimo debitore. Questo 
è vero, in un certo senso, a riguardo del creditore, ma non è 
vero per quanto riguarda i rapporti dei condebitori fra loro, nò 
per quanto riguarda i loro rapporti coi fideiussori. 



(1) Pont, t. II, p. 116, n. 222. 

(2) POTHIER, Delle obbligazioni, n. 418. 

(3) Pont, t. XI, p. Ili, n. 209, secondo Pothikr, Delle obbligazioni, n. 419. In 
senso contrario, Troplonij, nn. 306 o 307. 
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230. La divisione si fa a riguardo del fideiussore la cui fi- 
deiussione è nulla ? Bisogna distinguere se la fideiussione è sem- 
plicemente nulla, ossia annullabile, ovvero se è nulla di pien diritto, 
ossia inesistente. lu quest'ultima ipotesi non vi ha alcuna difficoltà. 
Quando la fideiussione non esiste agli occhi della legge, per 
mancanza di consenso, per esempio, non vi ha fideiussore, e 
non può parlarsi di dividere l'azione a riguardo di colui che 
non ha garantito il debito. La fideiussione nulla, al contrario, 
esiste, e quindi si può fare la divisione ; ma se, sull'azione del 
creditore, il fideiussore opponesse la nullità della sua obbliga- 
zione, il creditore avrebbe un regresso contro gli altri fideius- 
sori. Infatti, la fideiussione annullata si considera come non 
mai esistita. Ora, la divisione non ha luogo che tra fideiussori 
i quali rispondono ciascuno del debito, e quindi non si può 
tener conto del fideiussore la cui obbligazione è stata an- 
nullata (1). 



Sezione IL — Dell'effetto della fideiussione fra il debitore 

ed il fideiussore. 

§ I. — DeWazione personale del fideiussore contro il debitore, 

231. A termini dell'art. 2028, « il fideiussore che ha pagato 
ha regresso contro il debitore principale, ancorché non consa- 
pevole della prestata sicurtà ». Quando il debitore è consape- 
vole che il fideiussore ha prestato sicurtà per lui, il consenso 
del debitore e del fideiussore hanno costituito ,il contratto di 
mandato, sia stato il consenso espresso o tacito. E l'applicazione 
dei principii che reggono il mandato. Esso può essere tacito, e 

10 è quando, al momento in cui il fideiussore s'obbliga pel de- 
bitore, questi sa che s'obbliga e non vi si oppone. Il codice dice 
consapevole il debitore. Potliier dice consapevole ed annuente^ 
il che è più esatto. É la traduzione della regola romana : Semper 
qui non prohibet prò se intervenire mandare creditur. 

Se il fideiussore s'obbliga non consapevole il debitore, non vi 
ha più mandato, poiché non vi ha più concorso di consenso. 
Si forma, in questo caso, un quasi-contratto di gestione d'affari. 

11 fideiussore amministra volontariamente l'affare del debitore, 
e quindi deve avere contro di lui l'azione di gestione d'af- 
fari (2). Vi sono differenze fra il mandato e la gestione d'affari. 
Le abbiamo indicato altrovQ (voi. XX, nn. 310-319). Per quanto 
riguarda il regresso del fideiussore contro il debitore, non vi 
ha alcuna differenza fra l'azione di mandato e l'azione di ge- 



(1) POTHIEB, Delle ohbligazi&nif n. 424. Pont, t. II, p. 109, n. 208. 

(2) PoTiiiER, Delle ohUigazioni, n. 429. 
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stione d'affari. L'art. 2028 equipara le due azioni e quindi 
esse producono lo stesso effetto. Chabot lo osserva nella sua 
relazione al Tribunato. La fideiussione, egli dice, è, da parte 
del fideiussore verso il debitore, un atto di beneficenza, e 
quindi il debitore deve indennizzare completamente il fideius- 
sore anche quando la fideiussione sia stata data a di lui insa- 
puta (1). Sarebbe il caso di dire che la gestione d'affari è più 
favorita ancora del mandato. Nel caso del mandato, il fideius- 
sore interviene richiesto e sollecitato dal debitore, mentre, agendo 
spontaneamente, il fideiussore prende l'iniziativa. Il servizio 
essendo maggiore, è giusto che il debitore gliene tenga conto, 
indemiizzandolo completamente, come se fra le parti fosse in- 
tervenuto un contratto. La fideiussione può, a dir vero, non essere 
gratuita. Il debitore può pagare il servizio che gli si rende, il 
che suppone un contratto, il mandato retribuito. Quanto alla 
gestione d'affari, essa è di regola gratuita. L'art. 2028 non di- 
stingue tra la fideiussione gratuita e la fideiussione che si dà 
a titolo oneroso. Bisogna dunque decidere che, in ogni ipotesi, 
il fideiussore ha diritto ad una completa indennità. 

232. Quale è l'oggetto del regresso che spetta al fideiussore 
contro il debitore? Il regresso ha luogo anzi tutto per la somma 
principale (art. 2029), vale a dire per tutto ciò che il fideiussore 
ha dovuto pagare al creditore. Se dovette* pagare interessi, 
questi interessi formano, a suo riguardo, una somma principale, 
come il capitale del debito. Gli è solo a riguardo del debitore 
che si distingue fra capitale e intereTssi. Noi rapporti del fi- 
deiussore, tutto ciò ch'egli deve pagare è un debito principale. 
Se il regresso si estende a tutto ciò che il fideiussore ha pagato, 
è però limitato a questo pagamento. Il regresso è un'azione 
d'indennità. Il fideiussore ha diritto ad una completa inden- 
nità (n. 231), ma soltanto ad una indennità. Se ha pagato in 
carta moneta non può reclamare più del valore reale che la 
carta moneta aveva al momento del pagamento (2). 

233. L'art. 2029 dispone che il fideiussore ha un regresso tanto 
per la somma principale quanto per gli interessi. Se per somma 
principale s'intende ciò che il fideiussore ha sborsato pel de- 
bitore, per interessi si devono intendere gli interessi delle an- 
ticipazitmi, da lui fatte. Quando dunque il debitore debba una 
somma capitale e degli interessi, il fideiussore ha diritto agli 
interessi, non solo del capitale, ma anche degli interessi. La 
Corte di Tolosa ha giudicato così, e non vi ha alcun dubbio. 
Si obbiettava che gli interessi non possono produrre inte- 
ressi se non concorrendo le condizioni determinate dall'arti- 
colo 1154. L'obbiezione confondeva ro))blitrazione del debitore 



(1) Chabot, Relazione, n. 19 (LocrA, t. VII, p. 426;. Tont, t. II, p. 119, nu- 
mero 227. 

(2) PoNSOT, Della fidciussionfi, p. 263, n. 234. 
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con quella d(4 fideiussore. A riguardo del debitore, si distin- 
guono gli interessi dal capitale, e si applica, se del caso, Tar- 
colo 1154, ma, rispetto al fideiussore, non vi è distinzione a 
faro. Tutto ciò ch'egli è tenuto a pagare pel debitore forma, nei 
di lui riguardi, un de))ito capitale, ed egli ha diritto agli inte- 
ressi di questo debito (1). 

Vi ha una lieve difficoltà per quanto concerne il momento a 
partire dal quale il fideiussore ha diritto agli interessi. Secondo 
il diritto comune, gli interessi non decorrono che dal giorno 
della domanda giudizial(\ Questa regola si applica al fideius- 
sore? La negativa è certa quando il fideiussore si obbliga in 
forza di un mandato. Gli si applica, in questo caso, Tart. 2001, 
secondo il quale « il mandante deve al mandatario gli interessi 
delle somme anticipate da costui dal giorno del provato pagamento 
delle medesime ». Accade lo stesso quando il fideiussore si è obbli- 
gato come gerente d'affari? Stando all'art. 2001, la questione sa- 
rebbe per lo meno dubbia. Abbiamo insegnato che il gerente 
d'affari non può invocare le disposizioni eccezionali dell'art. 2001 
(voi. XX, n. 330). Se dunque la difficoltà dovesse essere decisa 
da questo articolo, bisognerebbe pronunciarsi contro il fideius- 
sore. A nostro avviso, l'art. 2028 toglie ogni dubbio. Dicendo 
che il fideiussore ha diritto agli interessi, la legge intende gli 
interessi delle sue anticipazioni, poiché glieli attribuisce, e si 
deve conchiudere ch'essi decorrono di pien diritto. La relazione 
di Chabot, da noi citata (n. 231), conferma l'interpretazione che 
diamo al testo. Essa pone il principio che il debitore deve una 
coitijjleta indennità al fideiussore, anche quando la fideiussione 
è stata data a sua insaputa. Dunque l'intenzione del legislatore 
fu di equiparare la gestione d'affari al mandato. In questo senso 
l'art. 2028 dice che il regresso del fideiussore ha juogo tanto 
per gli interessi quanto per la somma principale. É l'opinione 
generalmente seguita (2). 

234. L'art. 2028 sta])ilisc(^ che il fideiussore ha un regresso 
anche per le spese. Possono esservi due sorta di spese, quello 
che il creditore ha fatto contro il debitore principale e quelle 
che ha fatto contro il fideiussore. Quanto alle prime, esse sono 
comprese nel debito principale che il fideiussore è tenuto a sod- 
disfare. Infatti questo dc^jito comprende prima di tutto ciò che 
il debitore deve per la somma principale e per gli interessi, poi 
le spese che il creditore fu obbligato di fare contro il de- 
bitore, quando costui non paga il suo debito. La legge vuole 
però che il creditore denunci gii atti al fideiussore, e decide, 
conseguentemente, che il fideiussore deve pagare le spese della 
prima domanda e quelle posteriori alla fattagli denuncia. Riman- 



(1) Tolosa, 4 febbraio 1829 (Dalloz, y. Cauiionncmeìity ii. 241). Dusantox, 
t. XVIII, p. 374, n. 352 e tutti gli autori. 

(2) Vedi lo autorità in Aubry e Rau, t. IV, p. 689, nota 12, J 427. 
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diamo, riguardo a quesfultimo, a quanto si 6 detto sulKart. 2018. 
Rispetto alle spese che il creditore fa contro il fideiussore Tar- 
ticolo 2028 dispone: « Il fideiussore non ha regresso che per le 
spese da lui fatte dopo aver denunziato al debitore princi- 
pale le molestie soff*erte ». Delvincourt ha, pel primo, osservato 
che in questa disposizione vi è una negligenza di redazione. 
Inv(*ce di dire che il fideiussore non ha regresso che per le 
spose da lui fatte dopo che ha denunciato le molestie sofl'erte 
bisogna diro cho il lideiussore non ha regresso per le spese da 
lui fatte, che dopo aver denunciato le molestie. La redazione del 
codice sembra dire che il fideiussore non ha regresso per le 
speso fatte dal creditore contro il debitore principale, il che è un 
errore evidente poiché Tart. 2016 stabilisci^ il contrario. La loggi^ 
vuolo cho il Hd(MUssor(^ denunci al (lol)itor(^ principale gli atti 
contro di lui promossi, perchè il di^biton^ è intcTossato ad arro- 
starli pagando il debito, affine <li evitane spense inutih'. S<^ il H- 
d(»iussore non fa questa d(»nuncia, e in colpa, e per conse- 
gu(*nza, non potrà reclamare^ \(> spos<^ contro il (lobitori* ad (ac- 
cezione di quelle^ defila prima domanda proposta contro di lui 
<* della d(^nuncia tardiva. (.Juc^sto sono sp(^s(^ necessari!^ che de- 
vono por ciò stesso stan^ a carico del debitore^ (1). 

235. L'art. 2028 soggiunge che « il fideiussore^ ha regrosso 
anche por i danni (^d intonassi, s(^ vi ha luogo ». La leggi* dico 
se ri ha liiogOj essondo principio ol(^m(*ntare chc^ non vi 
ha luogo a danni c*d interessi so non quando fu recato un 
danno. Può darsi ch(» il fideiussore^ non al)bia sofferto alcun 
danno. Egli non ha diritto allora che* ad (\ssere compb^tame^nte 
indennizzato debile* sue anticipazioni Ma se ha subito un danno, 
ha diritto ad una riparazione*. Per ese*mpio, egli dove*tto procu- 
rarsi, a un inte*re*sse* altissimo, i foneli ne^cessarii pe*r pagare il 
debito. L'interesse legale* cui ha eliritto in forza de*irart. 2028 
non lo inde*nnizz(*rebbe compl(*tame*nte, mentre» eleve* e»ss(*re* com- 
pl(*tamente risarcito. 

L'art. 115.*^ pre*veele il caso che* gli inte*re*ssi le*gaU ne)n ba- 
stasse*ro per indemnizzare* il Meleiussore* d(*l elanno se)fterto. 
Dopo aver stabilite) come nugola e-he, n(*lle* obbligazie)ni ri- 
strette* al pagame^nto di una somma eleterminata, i elanni eel 
interessi risultanti dal ritarelo ne^ll'e^senuirle* non consiste)iio 
mai se non ne'fia ce)nelanna a pagare» gli interessi dete*rminati 
dalla legge*, Tartice^lo soggiunge» : « e»cce*ttuate* le re*golo parti- 
colari al comme*rcio e»d alla lìeh*iussione» ». In applicazie)ne* eli 
questa riserva rartice)l() 2028 dà diritto al fideiussore», prima 
agli inte*r(*ssi sulle* sue^ anticipazioni, poi ai elanni ed interessi (2). 
A diro il vero, questi elanni e*d intere*ssi non sono inte*ressi mo- 
ratorii, ma inte*ressi e-ompensativi elei elanno che* il lìeleiussore 



(1) Pont, Dei piccoli contralti, t. II, p. 123, un. 239 e 24e), e gli autori ohe cita, 
.(2) DuRANTON, t. XVIll, p. 372, II. ì>51, e tutti gli autori. 
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risente dalla fideiussiono.-Nou vi ha dunque eccezione alla re- 
gola stabilita dall'art. 1153, ma piuttosto una causa diversa 
d'indennità. 

236. Il fideiussore può esercitare il regresso stabilito dall'arti- 
colo 2028 quando ha prestato sicurtà pel debitore suo ma^rado? 
A ragione fu detto che la questione è molto oziosa. É j^ià cosa 
imprudente rendersi fideiussori, dietro preghiera del debitore, 
perchè chi garantisce paga, e non si troverà certo persona 
cosi leggera da nidore questo servizio al debitore suo mal- 
grado. Tuttavia gli autori discutono tutti la questione e bisogna 
dirne una parola. A nostro avviso, il fideiussore non avrebbe 
alcun regresso. L'art. 2028, che accorda un'azione al fideiussore, 
suppone che vi sia mandato o gestione d'affari, ossia che esista 
un vincolo giuridico fra il debitore ed il fideiussore. Quando il 
fideiussore non è né mandatario né gerente d'aff'ari, con qual di- 
ritto eserciterebbe un'azione contro il debitore ? Gli uni dicono 
che vi ha gestione d'aff'ari. Ciò non è ammissibile. Rimandiamo 
a quanto dicemmo intorno ai quasi contratti (voi. XX, nn. 330 338), 
Altri dicono che il fideiussore ha l'azione de in rem verso, É 
cosa assai dubbia. 11 debitore il quale si oppone a che il fideius- 
sore intervenga per lui s'oppone per ciò stesso a che il fideiussore 
agisca contro di lui. Invano s'invoca l'equità e la massima che 
nessuno può arricchirsi a spese altrui. La prima regola d'equità 
vuole che nessuno s'immischi negli atfari degli altri, loro mal- 
grado. Non vi sarebbe nemmeno liberalità, come si pretende, 
perché la donazione esige il concorso del consenso di entrambe 
le parti, e, neUa specie, il debitore rifiuta. In sostanza, vi ha un 
fatto tutto anormale pel quale la legge non dà azione (1). 

237. Quale é la condizione sotto la quale il fideiussore ha 
diritto a un regresso contro il del)itore ? L'art. 2028 risponde 
ch'egli ha un regresso quando ha pagato. È dunque il paga- 
mento il principio della sua azione di regresso. La parola 
pagare deve essere presa nel suo senso più largo. Allorché il 
fideiussore ha soddisfatto all'obbligazione del debitore in qua- 
lunque modo, ha un regresso contro di lui. Basta che il debitore 
sia liberato dal fatto del fideiussore, quand'anche questi non 
avesse eseguito un pagamento propriamente detto. Il fideius- 
sore, escusso dal creditore, può opporgli la compensazione di 
quanto il creditore gli deve. Il fideiussore è liberato in questo- 
caso, e libera il debitore. Ora, compensare significa pagare e 
quindi il fideiussore ha un regresso contro il debitore. Sarebbe 
lo stesso se il creditore avesse consentito a liberare il debitore 
facendo una novazione col fideiussore (9^. 



(1) Vedi, in senso diverso, gli autori citati da Aubry e Rat (t. II, p. 689 e 
seg., note 14 o 15, $ 427), e da Pont (t. II, p. 125, n. 245). 

(2; Bigetto, 7 marzo 1876 (Dalloz, 1876, 1, 350). Nella specie, il debitore prin- 
cipale era divenuto insolvente, il che rendeva il debito esigibile. Il fìdcinssore 
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Che dovrà dirsi della rimessione del debito ? Se la rimessione 
è latta a titolo oneroso, non è altro che una dazione in paga- 
mento od mia novazione. Nell'una e nell'altra ipotesi vi ha luogo 
a regresso. D'ordinario per rimessione s'intende la liberazione 
a titolo gratuito. Bisogna veden^ allora se il creditore ha voluto 
estinguere il d(*bito a riguardo del debitore e del fideiussore. 
In questo caso non può essere questione di regresso. Ma, se il 
creditore ha inteso fare una liberalità al Hdeiussons questi avrà un 
regresso contro il debitore principale, perchè lo libera mediante 
la donazione che ha ricevuto. E come se avesse pagato la somma 
dovuta dal debitore, e poi il creditore gli avesse restituito i 
denari ricevuti (1). 

238. Perchè il fideiussore che ha pagato abbia un regresso,, 
bisogna che abbia pagato come avrebbe dovuto pagan? lo stesso 
debitore. Il relatore del Tribunato formula il principio in 
questi termini : « Il fideiussore non può nuocere ai diritti del 
debitore ». Chabot dà questi esempii: se il fideiussore pa.L;asse 
prima che l'obbligazione fosse scaduta, non potrebbe esercitare 
il suo regresso che alla scadenza. Se pagasse più di quanto fosse 
dovuto, non potrebbe ripetere ciò che eccede il debito (2). 

Pothier deduce un'altra conseguenza daUo stesso principio. Il 
fideiussore deve opporre le eccezioni che il debitore poteva far 
valere contro la domanda. Egli ha garantito un prezzo di ven- 
dita e il compratore è evitto. Se il fideiussore escusso dal ven- 
ditore sa dell'evizione, deve opporre l'eccezione che aveva il 
diritto di opporre il debitore, altrimenti non avrà regresso^ 

f)erchè pagherebbe un debito che non esiste. Se non oppone 
'eccezione, perchè nulla sapeva dell'evizione, avrà un regresso, 
giacché il compratore e vitto avrebbe dovuto avvertirlo dell'evi- 
zione. Non essendo stato avvertito, il fideiussore ha pagato 
perchè si è creduto obbligato a farlo. 

Che dovrebbe dirsi se il debito fosse prescritto? Pothier ri- 
sponde che il fideiussore non è obbligato ad opporre la pre- 
scrizione, perchè ciò può ripugnare alla sua coscienza, ma, in 
questo caso, dovrà chiamare in causa il debitore, perchè costui 
ha diritto d'invocare la prescrizione, e spetta a lui giudicare se 
voglia, o meno, usare del suo diritto (3). 

239. Il fideiussore che paga il debito deve aver cura d'avver- 
tire il debitore principale del pagamento che ha fatto. Intendiamo 
sempre per pagamento ogni estinzione dell'obbligazione princi- 
pale che attribuisce al fideiussore un regresso contro il debitore. 



ottenne la liberazione oonveneiido col creditore che il credito il quale non 
prodaceva interessi ne avrebbe d'allora innanzi prodotti. È stato giudicato che il 
fideiussore aveva un regresso contro il debitore, non solo per il debito principale» 
ma anche per gli interessi promessi dal fideiussore per liberare il debitore. 

(1) Pont, Dei piccoli contrattif t. II, p. 126, n. 232, e gli autori citati. 

(2) CUABOT, Relazione, n. 21 (LocR^, t. VII, p. 426). 

(3) PoTHiKR, Delle obbligazioni , un. 433 e 434. 
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Se il fideiussore non avverte^ il debitore, è responsabile delle con- 
sepriienze della propria negli^renza. É quello che dice l'art. 2031 : 
4c II fideiussore che ha pagato non ha regresso contro il debi- 
tore principale che abbia pagato anch'esso, qualora il fideius- 
sore non abbia avvertito il debitore del fatto pagamento, salva 
la sua azione contro il creditore per la ripetizione ». 

Risulta da questa disposizione che il fideiussore deve sempro 
avvertire il debitore del pagamento che ha fatto, senza distin- 
guere se paga dopo essere stato escusso o se paga prima e 
volontariamente. Il secondo alinea dell'art. 2031 fa questa di- 
stinzione, sulla quale ritorneremo. Il pruno è concepito in ter- 
mini generali. Infatti non vi era alcun motivo di distinguere. 
Ohe il pagamento fatto dal fideiussore sia volontario o forzato 
poco importa. In entrambi i casi, il debitore lo ignora, se il 
fideiussore ha trascurato d'avvertimelo. E non si può obbiet- 
tare che il debitore deve, prima di pagare, informarsi se il fi- 
deiussore non ha già pagato, perchè di regola il creditore si 
rivolge al debitore avanti di citare il fideiussore, e quindi il 
■debitore escusso deve credere^ che il d(^bito non sia pagato. 

Il fideiussore escusso dal creditore deve denunciare al debi- 
tore principale le molestie sofl'erte, se vuol avere un regresso 
contro di lui por le spese alle quali la domanda dà luogo. Se 
ha fatto questa denuncia, dovrà, inoltre, avvertire il debitore 
del pagamento? L'aff'ermativa ci pare certa. Essa risulta dai 
t(Tmini generici dell'art. 2031, il quale non distingue si» l'av- 
vertimento prescritto dall'art. 2029 ha o non ha avuto luogo. 
Tuttavia ci pare che nel caso in cui il fideiussore avesse de- 
nunciato le molestie soff*erte al debitore, senza avvertirlo del 
pagamento, non si potrebbe più di pien diritto rendere il fi- 
deiussore responsabile se il del)itore pagasse dopo di lui. In 
-questo caso, vi ha un'imprudenza da rimproverare anche al de- 
bitor(\ il quale, sapendo che pendono atti, paga senza infor- 
marsi del loro risultato. Vi sarebbe dunque colpa da entrambe 
le parti. Il giudice del fatto dovrebI)e prendere in considera- 
zione questa reciproca colpa per decidere su chi debba ricadere 
la responsabilità. 

La legge non dice come deve farsi l'avviM'timento ch'essa 
prescrive, e quindi si resta nei termini del diritto comune, sia 
quanto al modo di portare il fatto a conoscenza del debitore, 
sia quanto alla prova dell'avvertimento. Duranton ritiem^ che la 
prova testimoniale sarebbe ammessa indefinitamente, ossia qu«v 
lunque fosse l'importo della lite, perchè Tavvertimento non è 
<5he un semplice fatto, o, come si dice nella scuola, un fatto 
materiale (1). Ciò ne sembi^a molto dubbio. Un fatto ordinato 
•dalla legge è un fatto legale, e quindi un fatto giuridico, e 
questo fatto ha conseguenze giuridiche. Il fideiussore ha il suo 



(1) Duranton, t. XVIIL p. 377, n. 356. 
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regresso se ha avvertito il det)itore del pagamento che ha fatto, 
mentre non ha contro di lui alcun regresso se non l'ha avver- 
tito. Ciò è decisivo. 

Se il fideiussore non ha avvertito il debitore, e se questi paga 
una seconda volta il debito, quale ne sarà la conseguenza? Al mo- 
mento in cui il debitore paga, il debito è estinto. Egli fa dunque 
un pagamento indeI)ito, e, per conseguenza, ha l'azione di ri- 
petizione contro il creditore. A lui quindi spetterebbe di agire. 
L'art. 2031 deroga al diritto comune. Il debitore è liberato a 
riguardo del fideiussore, e costui deve agire per la ripetizione, 
di modo che sul fideiussore ricadono le noie della lite ed il 
rischio dell'insolvibilità del creditore; il che è giustissimo. Egli 
è stato negligente, e spetta a lui sopportare le conseguenze 
della sua negligenza. 

240. Vi ha un'ipotesi analoga che il codice non prevede. Il 
debitore paga senza avvertire il fideiussore. Questi, nell'igno- 
ranza in cui si trova dell'estinzione del debito, paga una se- 
conda volta. Egli fa un pagamento indebito, ed ha, per questo 
titolo, un'azione di ripetizione contro il creditore. Ma si deve 
andare più in là e dire che il fideiussore può agire coll'azione 
di mandato per essere rimborsato della somma pagata, a 
condizione di surrogare il debitore nella sua azione di ripeti- 
zione contro il creditore? Pothier decideva così conformemente 
al diritto romano (1). Nel silenzio del codice, ci pare impossibile 
imporre al debitore un'obbligazione che la legge non gli impone 
e sanzionare questa obbligazione con una pena civile, quella 
di sopportare il rischio dell'insolvibilità del creditore. La Corte 
di Lione si è pronunciata per la dottrina tradizionale, distin- 
guendo però fra il pagamento fatto volontari amente dal fideius- 
sore di un debito estinto e il pagamento fatto sovra richiesta 
del creditore. Nel primo caso, essa ha deciso che vi era colpa 
da parte del fideiussore nell'aver pagato spontaneamente e senza 
necessità una lettera di cambio otto anni dopo la sua scadenza. 
Nel secondo caso, ha dichiarato il debitore responsabile per non 
-aver avvertito il fideiussore dell'estinzione del debito. L'obbli- 
gazione del del)itore d'avvertire il fideiussore, dice la Corte, è 
correlativa a quella che l'art. 2031 impone al fideiussore. La 
Corte ne conchiude che il fideiussore ha un'azione d'indennità 
contro il debitore in forza dell'art. 2001 (2). 

Questa decisione» solleva molti dubbii. Si può ammettere un'ob- 
bligazione legale per analogia? No. E se vi fosse obbligazione 
legale d'avvertire il fideiussore, questa ol)l)lii>azione esisterebbe 
s(*nza distinguere fra il caso in cui il fideiussore paga volonta- 
riamente e il caso in cui paga sulla richiesta del creditore. 



ri) PoTUlER, Delle ohbUgazionif n. 437. 

(2) Lione, 14 maggio 1857 (Dalloz, 1858, 2, 83). Zachaiuak e i suoi editori 
AuBRY e Rau, t. TV, p. 690, nota 16, $ 427. 

Laurent. — Ptinc. di dir, et». — Voi. XXVHI. — VJ. 
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Tutto quello che si può diro si è che in fatto può esservi una 
colpa imputabile al Jideiussore o al debitore, e ciascuno di loro 
risponderà del danno che ha recato per propria colpa (1). 

241. L'art. 2031 prevede un secondo caso nel quale il tìde- 
jussore non ha regresso contro il debitore quantunque abbia 
pagato il debito. Si suppone ch'egli paghi senza essere escusso : 
egli non avverte il debitore ed accade che questi aveva, all'epoca 
del pagamento, i mezzi per far escludere la domanda. La legge 
decide che, in questo caso, il fideiussore non avrà regresso- 
contro il debitore principale; essa non gli accorda che un'azione 
di ripetizione contro il creditore. Secondo la teoria del codice^ 
il fideiussore deve avvertire il debitore prima di pagare, per 
metterlo in grado di far valer i suoi diritti contro il creditore, 
È vero che il fideiussore può opporre al creditore tutte le ecce« 
zioni che spettano al debitore principale e che sono inerenti al 
debito (art. 2036), ma non può conoscerle, poiché è estraneo al 
debito stesso. E dunque naturalissimo che denunci gli atti al 
debitore principale. Se non lo fa, è in colpa e deve sopportarne 
le conseguenze. 

Che dovrà dirsi se il fideiussore paga in seguito agli atti che il 
creditore promuove contro di lui ? Stando al testo, bisogna dire 
che il fideiussore conserva l'azione di regresso quando è escusso 
e costretto a pagare. Tale era anche l'opinione di Domat: « Se 
il. fideiussore, egli dice, essendo citato a pagare, paga il debito 
in buona fede, per prevenire una esecuzione od un sequestro 
de' suoi beni e non sapendo, oche il debitore poteva opporre* la 
compensazione o che avesse pagato, o che aveva altri mezzi di 
difesa contro il creditore, avrà sempre l'azione di regresso,, 
perchè il debitore deve imputare a sé medesimo di non aver 
avvertito il fideiussore di non pagare » (2). Ciò tronca le diffi- 
coltà. L'art. 2031 riproduce la dottrina tradizionale, e i principi! 
si oppongono a che si estenda una decadenza legale (3). Ma se 
da parte del fideiussore non vi ha colpa legale né responsa- 
bilità giuridica, non si deve tener conto della colpa che gli fosse 
imputabile secondo il diritto comune ? L'affermativa ci pare certa. 
Tutto ciò che si può concludere dall'art. 2031 è che non vi ha 
alcuna responsabilità legale a carico del fideiussore che paga 
sulla richiesta del creditore. Ma può esservi una colpa da rim- 
proverargli secondo le circostanze della causa. Ora, la legge non 
intende esonerare il fideiussore dalla responsabilità delle colpe 
che può commettere. Questa derogazione al diritto comune sa- 
rebbe inesplicabile (4). 



(1) Pont, Dei piccoli cantraitiy t. II, p. 129, n. 255. 

.2) Domat, lAsgji civili, libro III, tit. IV, sez. Ili, $ VII. 

(3) Troplonq, Della fideiussioney un. 383-386. PoNSOT, p. 276, u. 249. Aubry e 
Rau, t. IV, p. 690, nota 17, $ 427. In seuso contrario, DfCLViNCOTRT e Duranton. 

(4) Pont, Dei piccoli contratti, t. II, p. 231, n. 258. 
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§ IL — Delibazione surrogatoria. 

242. « Il fideiussore che ha pagato il debito è surrogato in tutti 
i diritti che aveva il creditore contro il debitore » (art. 2029). 
Questa disposizione è un'applicazione del principio stabilito dal- 
l'art. 1251, n. 3: « Il subihgresso ha luogo di pien diritto a 
vantaggio di colui che, essendo obbligato con altri o per altri 
al pagamento del debito, aveva interesse di soddisfarlo ». Il fi- 
deiussore è tenuto per il debitore principale. Non solo egli ha 
interesse a pagare il debito, ma può esservi costretto, e deve 
pagarlo. Abbiamo detto, al titolo delle Obbligazioni, che fu 
Dumoulin il primo a proporre questa surrogazione legale, ma, 
por quanto grande fosse la sua autorità, tale opinione non 
poteva prevalere all'antico diritto, perchè non spetta all'inter- 
prete creare casi in cui la surrogazione ha luogo di pien diritto. 
Gli autori del codice civile hanno dato la sanzione della legge 
alla dottrina del grande giureconsulto (voi. XVI II, nn. 95 o 96). 
Bisogna dunque applicare alla surroga del (Ideuiessore quanto 
abbiamo detto della surrogazione dell'art. 1251, n. 3, e de' suoi 
eff'etti. 

243. Il fideiussore ha due azioni, cioè un'azione personale, deri- 
vante dal mandato o dalla gestione d'affari, e l'azione surrogatoria. 
Questa è generalmente più favorevole, poiché dà al fideiussore 
le garanzie che assicurano il pagamento del credito, special- 
mente i privilegi e le ipoteche. Però l'azione personale può es- 
sere più vantaggiosa dell'azione surrogativa. Se il debito non 
produce interessi, il fideiussore non potrà reclamarli in forza 
dell'azione surrogativa, poiché questa azione non gli dà altri 
diritti che quelli che spettano al creditore, mentre, come man- 
datario e, secondo l'opinione comune, come gerente d'affari, il 
fideiussore ha diritto agli interessi dal giorno delle fatte antici- 
pazioni. In questo caso, l'azione personale è più vantaggiosa, 
supponendo che il debitore eia solvibile (1). 

Il fideiussore avrebbe ancora interesse ad agire coU'azione 
personale se l'azione del creditore fosse prescritta, e si prescri- 
verà sempre prima dell'azione di mandato o di gestione d'affari, 
poiché questa non nasce che il giorno in cui il fideiussore ha 
pagato, e dura trent'anni a partire dal pagamento. 

Infine il fideiussore che esercita l'azione ipotecaria del cre- 
ditore è soggetto, in caso di pagamento parziale, alla disposi- 
zione dell'art. 1252, mentre il creditore non può opporgliela 
quando il fideiussore agisce in forza dell'azione personale (2)^ 
Ritorneremo su questo punto. 



(1) MouRLON, Bipetizionij t. Ili, p. 456, n. 1156. 

(2) AUBRY e Rau, t. IV, p. 689, nota 9, $ 427. 
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D'altra parte, non bisogna confondere le condizioni richieste 
perchè il fideiussore abbia l'azione personale con quella che è 
richiesta perchè sia surrogato. Egli non ha l'azione personale 
che quando paga come mandatario o gerente d'affari. Secondo 
la nostra opinione, egli non ha azione quando ha prestato si- 
curtà malgrado il debitore. Per l'azione surrogatoria basta che 
il fideiussore si trovi nei termini degli articoli 2029 e 1251 n. 3. 
Per ciò solo ch'egli è tenuto pel debitore principale è surrogato 
al creditore quando paga il debito. Per la surrogazione non si 
devono considerare i rapporti personali che esistono ira il fide- 
jussore ed il debitore, ma basta che il fideiussore abbia garan- 
tito il debito e lo paghi (1). Per pagamento bisogna intendere 
l'estinzione del debito. Poco importa il modo d'estinzione, purché 
il creditore riceva ciò che gli è dovuto e il debitore sia libe- 
rato (n. 237). 

244. L'art. 2029 dice che il fideiussore è surrogato in tutti 
i diritti che il creditore aveva contro il debitore. I termini as- 
soluti della legge troncano una difficoltà davanti alla quale Du- 
moulin si era arrestato. Secondo lui il fideiussore non poteva 
esercitare se non i diritti che spettavano al creditore all'atto della 
fideiussione, perchè il fideiussore non potava avere in vista le 
sicurtà in forza delle quali aveva consentito a garantire il de- 
bito. 11 codice non entra in queste considerazioni d'intenzione 
sempre cosi difficili ad apprezzarsi. La surrogazione mette il fi- 
deiussore al posto del creditore, e quindi egli deve esercitare 
tutti i suoi diritti (2). 

Vi ha uno di questi diritti sul quale vi è controversia. Si 
domanda se* il fideiussore surrogato può esercitare il diritto 
di risoluzione che spetta al creditore. Abbiamo esaminata la 
questione al titolo delle Obbligazioni (voi. XVllI, n. 111). 

245. Vi lia un'altra questione molto controversa. Quale è 
l'efifetto della surrogazicme quando vi ha conflitto tra il fideius- 
sore surrogato ed il terzo possessore ol)bligato ipotecariamente 
per il debito garantito? L'abbiamo pure esaminata al titolo che 
è la sede della matcTia (voi.. XVIII, nn. 123-126). 

246 . Che cosa comprende l'azione^ surrogatoria ? La surroga- 
zione, secondo la teoria del codice tolta a Pothier, è una ces- 
sione fittizia del credito. Ora, il creditore non può cedere che i 
diritti che ha e quindi il credito passa, come lo possedeva il 
creditore, in testa al surrogato. Questo principio decide una 
questione che è controversa. Si domanda se il fideiussore può 
reclamare, mc^liante l'azione surrogatoria, le spese degli atti 
che il creditore ha esercitato contro di lui, e i danni ed inte- 
ressi ai quali ha diritto. Quanto ai danni ed int(M-essi non 
vi ha alcun dubbio, a nostro avviso. Essi non costituiscono un di- 



ci) Pont, t. II, p. 138, nota 1. Aibky e Rau, t. IV, p. 686, nota 1, $ 427. 
(2) Troplon<j, II. 376. Ponsot, p. 294, n. 259. Pon'T, t. II. p. 138, n. 272. 
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ritto dol creditore, e quindi non sono compresi nella ces- 
sione che si ritiene fatta al fideiussore. Questo diritto è perso- 
nale al fideiussore ; esso ha il suo principio nel mandato o nella 
gestioni d'affari, e quindi il fideiussore non può esercitarlo che 
come mandatario o gerente. Quanto alle spese che il creditore 
fa contro il debitore, si devono considerare come un accessorio 
del credito garantito dalle sicurtà che vi sono inerenti, poiché 
il credito non può essere esercitato se non agendo contro il 
debitore. Accade lo stesso delle spese che il creditore fa contro il 
fideiussore ? Su questo punto vi ha controversia. Pare a noi che 
non vi sia luogo a distinguere fra le spese che fa il creditore, sia 
contro il debitore, sia contro il fideiussore. Egli ha un'azione 
diretta contro l'uno e contro l'altro e deve agire per ottenere 
il pagamento di quanto gli è dovuto. Il fideiussore gli rimborsa 
queste spese; esse sono dunque un accessorio del credito e, per 
conseguenza, sono comprese nel credito che il creditore si ri- 
tiene ceda al fideiussore che lo paga (1). 

247. Il fideiussore fa un pagamento parziale sia perchè non 
ha garantito che una parte del debito, sia perchè il creditore 
ha consentito a ricevere un pagamento diviso. Si deve applicare, 
in questo caso, al fideiussore surrogato, il principio che la sur- 
rogazione non nuoce ^1 creditore, principio di cui l'art. 1252' 
consacra una conseguenza. Ne viene che il creditore sarà 
pagato, per quanto resta dovuto preferibilmente al fideius- 
sore. Rimandiamo, quanto al principio, al titolo delle Obbliga- 
zioni. La sua applicazione al fideiussore non è dubbia. Ma perchè 
vi sia luogo ad applicare l'art. 1252, bisogna che il fideiussore 
agisca coU'azione surrogatoria e che si trovi in conflitto col 
creditore, esercitando entrambi il loro diritto ipotecario sul me- 
desimo immobile, ipotecato per gai*anzia del credito. Se non vi sono 
garanzie reali, il creditore non ha il diritto di preferenza sui 
denari che vengono distribuiti fra lui e il fideiussore, e quindi non 
vi ha luogo ad esercitare il diritto di preferenza che l'art. 1252 
riserva al creditore. Questo diritta di preferenza è fondato sul 
fatto che la surrogazione non può essere invocata dal surrogato 
contro il surrogante. Ora, nella specie, il fideiussore non agisce 
in forza della surrogazione, ma in forza della sua azione per- 
sonale al pari del creditore, e quindi i loro rispettivi diritti 
sono regolati, noii dall'art. 1252, ma dall'art. 2093 (legge ip. 
art. 8), a termine del quale i beni del debitore sono la ga- 
ranzia comune dei suoi creditori, e il loro prezzo si distribuisce 
fra loro per contribuzione (2). 

248. L'art. 2030 prevede il caso che il fideiussore abbia pre- 



Ci) Vedi, in senso diverso, Aubry e Rau, t. IV, p. 686, nota 3, $ 427, e PoNT, 
t. II, p. 140, n. 274. 

(2) Rigetto, 1.' agosto 1860 (Dalloz, 1860, 1, 502). Vedi U mio voi. XVIII, nu- 
mero 135. 



198 • DELLA FIDEIUSSIONE. 

stato sicurtà pei debitori solidali d'un medesimo debito. Se paga 
il debito, potrà ripetere contro ciascuno di loro quanto ha pa- 
gato. E l'applicazione dei principii che reggono la solidarietà o 
la surrogazione. Ciascuno dei condebitori solidali è obbligato 
per tutto il debito, come se fosse solo ed unico debitore, e quindi 
chi presta sicurtà per tutti i condebitori è obbligato per cia- 
scuno di essi, come se fosse solo debitore di tutto il debito, e 
per conseguenza è surrogato al creditore per la totalità contro 
ciascuno di loro (art. 1200 e 1251, 2). 

249. L'art. 2030 solleva una questione diflflcile e sulla quale 
vi ha dubbio. Supponiamo che il fideiussore non presti sicurtà se 
non per uno dei debitori solidali. Egli sarà surrogato nel diritto 
del creditore contro questo debitore e potrà, per conseguenza, 
citarlo per tutto il debito, facendo valere le garanzie che vi 
sono inerenti. È l'applicazione diretta dell'art. 1251, 3. Il flde- 
jussore che paga tutto il debito ha un regresso anche contro 
gli altri condebitori, e quale è questo regresso ? Vi ha un punto 
che ci pare certo, sebbene sia controverso, cioè che il fldeius 
sore non è surrogato nei diritti del creditore contro gli altri 
condebitori per tutto il credito. Ciò risulta dai termini del- 
l'art. 2030, il quale accorda al fideiussore un regresso per tutto 
il del)ito quando ha prestato sicurtà per tutti i condebitori^ e 
quindi, quando non ha prestato sicurtà che per un solo, non ha 
questo regresso per tutto il debito. È vero che l'argomento è 
tratto dal silenzio della legge, e gli argomenti detti a contrario 
hanno poco valore, ma è difficile dare un altro senso alla legge, 
perchè se si ammette che il fideiussore ha un regresso per tutto 
il debito contro gli altri debitori solidali, bisogna cancellare dal- 
l'art. 2030 le parole « che ha prestato sicurtà per tutti ». Perchè 
queste pai'ole abbiano un significato, bisogna necessariamente in- 
durne che la decisione della legge non è applical)ile al caso in 
cui il fideiussore non ha prestato sicurtà che per uno dei debi- 
tori solidali. La Corte di cassazione ha giudicato cosi (1). 

Se il fideiussore che paga il debito per il del)itore solidale 
pel quale ha prestato sicurtà non ha regresso per tutto il de- 
bito contro gli altri condebitori, ha almeno un regresso parziale, 
e qual'è il principio di questo regresso? La giurisprudenza gli 
accorda un regresso contro gli altri condebitori per la parte che 
essi devono sopportare fra loro nel debito, ma non è concorde 
sul principio da cui risulta questa azione di regresso. Vi sono 
sulla quistione due sentenze della sezione delle richieste le 
quali partono da un principio affatto diverso. La prima decide 
che il fideiussore è surrogato nell'azione del debitore di cui 
paga il debito contro i suoi condebitori, e si sa che questa 
azione si divide fra i conde))itori ; di modo che ciascuno non è 



(l) Rigetto, IO giugno 1861 (Dalloz, 1861, 1, 361). Cfr. rigetto, 29 aprile 1864 
<J;at.L02, 1854, 1, 293). 
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tenuto che per la sua quota. La seconda decide che il fideiussore 
è surrogato al creditore, ina che non può esercitare i diritti del 
creditore se non mediante un'azione divisa (1). Tutte e due le 
soluzioni presentano delle difficoltà. L'art. 2029, che stabilisce 
il principio della surrogazione, reca che il fideiussore il quale 
paga è sostituito nei diritti del creditore contro il debitore. Ciò 
risulta d'altronde dall'essenza della surrojrazione, che è una ces- 
sione fittizia. Ora, soltanto il creditore può cedere i diritti che gli 
appartengono, e quindi il fideiussore che paga non può essere 
surrogato che nei diritti del creditore contro i debitori. Non si 
può parlare d'una surrogazione nei diritti del condebitore contro 
i suoi condebitori, perchè questa azione di regresso è estranea 
al creditore; essa risulta dalla surrogazione dell'art. 1251, 3, mo- 
dificato per quanto riguarda i condebitori solidali dall'art. 1213. 
La surrogazione ammessa dalla prima sentenza della sezione 
delle richieste non è dunque fondata sopra alcun testo, il che 
vuol dire che bisogna escluderla, perchè si tratta d'una surro- 
gazione legale, e non potrebbe esservi surrogazione legale che 
in forza d'una legge formale. Bisogna dunque attenersi all'ul- 
tima sentenza della Corte suprema, e decidere la questione 
secondo gli articoli 1251, 3, e 2029. Ma qui sorge una nuova 
-difficoltà. Il creditore ha un'azione per la totalità contro cia- 
scuno dei condebitori solidali. Se il fideiussore che paga è sur- 
rogato in tutti i diritti del creditore, conu* dice l'art. 2029, bi- 
sogna conchiuderne che il fideiussore avrebbe un regresso per 
la totalità contro ciascuno dei condebitori. Ma l'art. 2030 non 
consente d'ammettere questa conclusione. La sezione delle ri- 
chieste lo confessa. Il fideiussore essendo surrogato nei diritti 
del creditore, ma non potendo, secondo l'art. 2030, esercitare 
questi diritti per la totalità contro ciascuno dei debitori, si 
viene alla conclusione, che il fideiussore non ha azione contro 
i condebitori pei quali non ha prestato sicurtà che per la loro 
parte nel debito solidario. Cosi la seconda sentenza viene aUa 
stessa soluzione della prima, ma respinge formalmente il mo- 
tivo di decidere invocato da questa. In sostanza l'art. 2030 mo- 
difica il principio della surrogazione legale. La modificazione è 
implicita, donde la difficoltà. Gli autori si attengono, chi all'ul- 
tima chi alla prima decisione (2). 

250. Quantunque le due sentenze conducano alla stessa so- 
luzione, i motivi di decidere sono ben diversi. Essi menano 
a conseguenze diverse. Secondo il sistema che rannoda la sur- 
rogazione del fideiussore al regresso che il condebitore garan- 
tito ha contro i suoi condebitori, bisogna dire che, se i conde- 
bitori hanno eccezioni da opporre al condebitore garantito, queste 



(1) Vedi le sentenze citate a p. 198, nota. 

(2) AuBRV e Rau, t. IV, p. 687, note 4 e 5, $ 427. PONT, t. II, p. 143, n. 278, e 
^11 autori che citano. 
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eccezioni possono essere opposte anche al fideiussore, mentre se 
il regresso del fideiussore procede dal creditore, nessuna ecce- 
zione può essergli opposta da parte dei debitori solidali. Così 
pure se vi hanno condebitori solidali che siano estranei al de- 
bito, il fideiussore non può agire contro di loro, perchè il conde- 
bitore al quale egli è stato surrogato non avrebbe avuto azione, 
sempre secondo il sistema della prima sentenza ; giusta il sistema 
della seconda, al contrario, il fideiussore avrebbe un'azione, 
perchè il creditore al quale egli è surrogato può agire solida- 
riamente contro tutti coloro che si sono obbligati verso lui come 
debitori solidali, senza distinguere se sono o meno personal- 
mente interessati nel debito (1). 

251, Se il fideiussore stipula la surrogazione del creditore 
che paga, sorgono nuove difficoltà. Per principio, la surrogazione 
convenzionale non ha maggior efl^etto della surrogazione legale. 
Cosi il debitore solidario che si fa surrogare nei diritti del cre- 
ditore non ha che un regresso diviso contro i suoi condebitori, 
come lo ha in forza della legge. Rimandiamo a quanto si è detto, 
al titolo delle Obbligazioni, ììuìV diri. 1213. Accade lo stesso della 
surrogazione stipulata dal fideiussore ? Se si ammette, come 
abbiamo detto (n. 249), che il fideiussore è surrogato al creditore, 
in forza della legge, ma sotto la modificazione che risulta dal- 
l'art. 2030, bisogna applicare il principio da noi ricordato. La 
surrogazione convenzionale non avrà maggior effetto della sur- 
rogazione legale modificata. Se, al contrario, si decide che i 
diritti del fideiussore non procedono dal creditore, allora non 
vi ha surrogazione legale ; donde bisogna conchiudere che nulla 
impedisce al fideiussore di stipulare la surrogazione, e la sur- 
rogazione convenzionale avrà, in questo caso, gli efffetti che la 
legge attribuisce alla surrogazione in generale (2). 



§ III. — Del razione (V indennità dell' articolo 2012. 

252. V'hanno casi in cui la legge accorda un'azione al fideius- 
sore contro il debitore prima che abbia pagato, per essere da lui 
rilevato. L'art. 2032 enumera questi casi. Anzitutto il fideius- 
sore ha un'azione quando sia convenuto giudizialmente pel pa- 
gamento del debito. Chabot, nella sua relazione al Tribunato, 
ne dà come ragione che il fideiussore non si è obbligato verso 
il debitore a pagare per lui, né a sostenere spese, né a fornire 
i fondi necessarii per l'escussione. Il fideiussore non si è obbli- 
gato che verso il creditore. Quando dunque è minacciato di 



(1) Cfr. AuBRY Rau, t. IV, p. 687 e eeg., nota 6, $ 427. 

(2) Vedi, in senso diverso, Aijbry e Rau, t. IV, p. 688, nota 7, $ 427, e Pont, 
t. II, p. 144, n. 279. 
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dover pagare, di sostenere spese o di fornire i fondi necessarii 
per Tescussione dei beni del debitore, la fideiussione gli reca 
un pregiudizio attuale, quantunque non abbia ancora pagato. 
Ora, sta il principio che il fideiussore non può mai essere in 
perdita, donde l'azione d'indennità che la legge gli accorda. Il 
fideiussore ha un altro modo di mettersi al coperto dal danno 
di cui è minacciato dagli atti del creditore, col chiamare, cioè, 
in causa il debitore (codice di proc. art. 175). È un'eccezione 
dilatoria che ha il vantaggio di sospendere gli atti, ed una 
volta chiamato in causa il creditore sarà immediatamente con- 
dannato ad indennizzare il fideiussore (1). 

253, In secondo luogo, il fideiussore può agire per essere 
rilevato contro il debitore quando questi sia fallito o si trovi 
in istato di non solvenza. Si suppone che il creditore, trovando 
piena garanzia nella fideiussione, non si presenti al fallimento 
per essere pagato, o non proceda contro il debitore non sol- 
vente per essere collocato cogli altri creditori. Se il creditore si 
presenta, è sottinteso che il fideiussore non può presentarsi, 
perchè il fallimento non può ammettere due volte lo stesso cre- 
dito. Sarebbe come volere ohe il debitore^ paghi due volte, il 
che è assurdo. La Corte di Montpellier ha giudicato cosi nel 
caso seguente. Una moglie si obbliga solidariamente col marito. A 
termine dell'art. 1431, essa non è considerata, riguardo al ma- 
rito, che come fideiubonte, e come tale può invocare il beneficio 
dell'art. 2032. 11 marito essendo fallito, essa si presenta alla 
graduatoria aperta sugli immobili di sua proprietà, e si fa 
collocare ; ma si presentano pure i creditori verso i quali essa 
si era obbligata solidariamente. E stato giudicato che la moglie 
non poteva essere pagata in concorrenza coi creditori. Non è 
questo il caso previsto dall'art. 2032, non potendo mai il fide- 
iussore reclamare indennità quando il creditore procede pel paga- 
mento di ciò che gli è dovuto (2). È questa l'opinione generale (3). 

In questo secondo caso, il fideiussore ha il diritto d'agire in 
suo nome per riscuotere le parte del creditore nella distribu- 
zione dei danari. Diciamo che il fideiussore sarà collocato in 
mancanza del creditore. Secondo il diritto comune, vi sarebbe 
stato un motivo di dubitare. Il credito del fideiussorse è even- 
tuale, poiché subordinato al pagamento che fa del debito. Può 
egli riscuotere ciò che è dovuto al creditore prima d'esser pa- 
gato? Questo duf)bio ha traviato la Corte di Grenoble. Essa ha 
giudicato che il fideiussore non può reclamare una collocazione 
attuale in una graduatoria aperta sul debitore. È disconoscere 
la disposizione dell'art. 2032, il quale, accordando al fideiussore 



(1) Chabot, Belazionnj n. 22 (Locré, t. VII, p. 426). Pont, t. II, p. 147, nn. 283 
6 2g5. 

(2) Parigi, 2 giugno 1853 (Dalloz, 1856, 2, 145). 

(3) DUBANTON, t. XVIII, p. 383, n. 360, e tutti gli autori. 
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il diritto d'ajrire, gli accorda per ciò stesso un'azione efficace, 
6 quindi il diritto ad essere collocato. Del resto questa deroga 
al diritto comune si concepisce. Quando il debitore è fallito o 
in istato di non solvenza, è certo che il fideiussore dovrà pagare 
e che non avrà altro regresso che quello che gli oflfre la col- 
locazione al passivo della massa. E dunque giusto aprirgli questo 
regresso immediatamente (1). 

254. In terzo luogo, il lideiussore può agire contro il debitore 
« quando questi siasi obbligato di liberarlo dalla sicurtà in un 
tempo determinato ». Se questo tempo è scaduto, il fideiussore 
ha il diritto d'agire, perchè egli non s'è obbligato che sotto la 
condizione di ottenere la sua liberazione nel tempo fissato dal 
contratto, o questa convenzione deve essere, al pari di ogni 
altra, eseguita (2). 

255. In quarto luogo, il fideiussore può agire contro il debi- 
tore <c quando il debito sia divenuto esigibile per essere scaduto 
il termine convenuto pel pagamento ». Quando il debito è dive- 
nuto esigibile, il creditore ha il diritto di procedere contro il 
fideiussore. Se procede, il fideiussore può agire contro il debi- 
tore in forza del n.^1 dell'art. 2032. Ma anche quando il credi- 
tore non fa atti, la legge autorizza il fideiussore ad a^ire perchè 
il fideiussore ha interesse a prevenirli, e 11 debitore può dive- 
nire insolvibile. 

256. In quinto luogo, il fideiussore può agire contro il debi- 
tore « al termine di dieci anni, quando roijl)ligazione principale 
non abbia un termine fisso per la scadenza, purché l'obbliga- 
zione principale non fosse di tal natura da non potersi estin- 
guere prima di un tempo determinato, come accade riguardo 
alla tutela ». La legge permette al fideiussore d'agire dopo un 
certo termine, che fissa in dieci anni, ^ percliè il fideiussore non 
deve restare obbligato indefinitamente. È il motivo dato dal rela- 
tore del Tribunato. Egli usa l'avverbio perpetuaiìiente^ che non si 
dice che delle rendite perpetue (3), ed anche queste non sono più 
perpetue poiché si possono redimere. Se l'obbligazione del debitore 
principale può essere perpetua in questo senso, perchè la legge 
non permette che la fideiussione abbia la stessa durata? É an- 
cora una di quelle disposizioni le quali suppongono che il ftde- 
jussore si sia obbligato a titolo gratuito, e l'equità esige che chi 
rende un servizio non lo faccia per tutta la sua vita, sotto i vincoli 
d'una obbligazione per lui onerosa. Anche cosi limitata, la fa- 
coltà che la legge accorda al fideiussore è contraria ai principii, 
poiché egli non può liberarsi dalle sue obbligazioni colla sola 
volontà. Il legislatore ha cercato di correggere quanto questa 



(1) Grenoble, 3 agosto 1853 (Dalloz, 1855, 2, 70). In senso contrario, tutti gU 
autori (Pont, t. II, p. 148, nota 4). 
(2; Chabot, Relazione, n. 22 (Logré, t. VII, p. 426). 
(3) BruxeUes, 1.' febbraio 1827 {Va9icri8ie, 1827, p. 44). 
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disposizione ha d'anormale, soggiungendo, come condizione, che 
il fideiussore non può agire dopo dieci anni che quando l'ob- 
bligazione principale non ha scadenza fissa. Se è consentita per 
un termine più lungo, il fideiussore ha saputo, obbligandosi, 
quale sarebbe la durata della sua obbligazione, e bisogna ch'egli 
l'adempia. 

Vi sono obbligazioni, come quella del tutore, che, quantunque 
non abbiano termine fisso, sono di tal natura da non potere 
estinguersi prima di un determinato tempo, il quale, per il tutore, 
è di regola la maggior età del pupillo. Potrebbe il fideiussore, 
in questo caso, domandare la sua liberazione dopo dieci anni? 
No, perchè egli ha riconosciuto, contrattando, la natura, e la 
durata dell'obbligazione che garantiva. Quando si tratta dell'ob- 
bligazione del tutore, egli ha dovuto sapere che l'amministra- 
zione del medesimo non può finire che colla stessa tutela. Per 
la medesima ragione, dice Pothier, chi si è reso fideiussore 
pel marito della restituzione della dote della moglie non può 
domandare al marito, finché dura il matrimonio, di essere eso- 
nerato dalla sua fideiussione, perchè l'obbligazione della resti- 
tuzione della dote è di tal natura da non potersi adempiere 
che dopo lo scioglimento del matrimonio (1). Sarebbe lo stesso 
della fideiussione d'una rendita vitalizia o d'un diritto d'usu- 
frutto. 

257. Tali sono i casi in cui, secondo l'ai't. 2032, il fideiussore 
può agire contro il debitore prima d'aver pagato. Si domanda 
se questa disposizione può essere estesa a casi analoghi La 
questione non dovrebbe ess(Te posta. Tutti riconoscono che è 
per deroga ai principii e per considerazioni d'equità che la legge 
permette al fideiussore d'agire, quando non ha ancora pagato. 
Ora le disposizioni eccezionali non si estendono, nemmeno per 
via analogica, il che 6 decisivo (2). 

258. Quale è l'oggetto dell'azione che la legge accorda al 
fideiussore? L'art. 2032 dice die il fideiussore può agire^ ossia pro- 
porre una domanda giudiziale contro il debitore per essere da 
lui rilevato, k che cosa tende questa azione? Di regola a li 
beran» il fideiussore dalla sua obbligazione. Ma il debitore può 
trovarsi nell'impossibilità di fare questa liberazione perchè il 
creditore non la consentirà se non quando il dabitore paghi o 
gli dia nuove garanzie. Se il debitore non procura la libera- 
zione al fideiussore, questi può reclamare una indennità. La 
legge non dice in che consisterà questa indennità. Non vi è 
che un mezzo pei* dare al fideiussore una indennità real(% conse- 
gnargli, cioè, una somma di denaro eguale all'importo dell'ob- 
bligazione garantita. Si è detto che il giudice potrel)be conten- 



(1) Chabot, Relazione, n. 22 (Locke, t. VII, p. 426;. Pothosr, Delle obbligazioni, 
n. 442. DURANTON, t. XVIII, p. 393, n. 364. 
(2; PoN'T, t. II, p. 152, u. 297, e gli autori ivi citati. 
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tarsi di dare al fideiussore delle garanzie, un* pegno, un'ipoteca 
od una nuova fideiussione. Ci pare che in tal modo si abban- 
doni tanto il testo quanto lo spirito della leirge. La legge vuole 
che il fideiussore sia rilevato o indennizzato. Ora una garanzia 
non è una indennità. 

Dicendo che il fideiussore può agire prima d'aver pagato, 
Fart. 2032 indica quale è lo scopo dell'azione. Quando ha pagato, 
il fideiussore ha un regresso il cui oggetto è d'indennizzarlo 
completamente. L'azione anticipata che il fideiussore può eser- 
citare nei casi previsti dalla legj^e è un'indennità della stessa 
natura; salvo che, siccome il fideiussore non ha ancora pagato, 
l'importo dell'indennità dev'essere consegnato (1). 

259. Si domanda se il fideiussore potrebbe procedere per via 
di sequestro. La Corte di Bordeaux ha giudicato benissimo che 
il fideiussore non aveva questo diritto. Secondo l'art. 2032, il 
fideiussori^ può agire per essere rilevato. Agire significa inten- 
tare un'azione giudiziale, e l'azione è il diritto di chiedere 
avanti i tribunali quanto ci è dovuto o la riparazione d'un torto 
che ci vien fatto. Ora, nulla è dovuto al fideiussore finché non ha 
pagato. Tutto ciò ch'egli può chiodefe è un'indennità che lo 
metta al coperto dagli atti del creditore e dal pericolo dell'in- 
solvibilità del debitore. Il giudice solo può determinare in che 
consista questa indennità e quale sarà il suo importo. Dunque, 
tanto secondo il testo quanto secondo lo spirito della legge, 
occorre un'azione giudiziale. Il sequestro non può essere pra- 
ticato, a termine del codice di procedura (art. 551), che in forza 
d'un titolo esecutivo, e per cose liquide e certe. Ora il fideius- 
sore non può avere alcun titolo esecutivo, e il suo diritto non 
b nò liquido né certo (2). 

260. Il fideiussore, che ha diritto d'agire in forza dell'arti- 
colo 2032, può invece di reclamare una indennità rimborsare 
il debito ed esercitare poi il suo regresso contro il debitore ? 
Vi ha qualche incertezza su questo punto nella dottrina. Perchè 
esista un dubbio, bisogna supporre che il debito non sia esigi- 
bile, perché, se è esigibile, il fideiussore ha il diritto di pagare, 
e pagando ha l'azione personale e l'azione surrogatoria. Se il 
debito non è esigibile, come una rendita costituita, il fideius- 
sore può, dopo dieci anni, agire contro il debitore. Questi non 
gli procura la sua liberazione. Potrà, in questo caso, il fideius- 
sore rimborsare il capitale della rendita ed esercitare poi il 
suo regresso contro il debitore ? A nostro avviso, il testo decide 
le questione. L'art. 2032 dice che il fideiussore può agire contro 
il debitore prima d'aver pagato per essere da lui rilevato. Il 



(1) DuRANTON, t. XVIII, p. 380, n. 359. In senso contrario, Pont, t. II, p. 154, 
n. 300. AiBRY e Rau, t. IV, p. 691, nota 21, $ 427. Cfr. Troplong, n. 394, e 
Masse e Vergè in Zachariab, t V, p. 76, nota 13. 

(2) Bordeaux, 22 febbraio 1832 (Dalloz, y. Cautianneìnent, n. 261). 
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fideiussore ha dunque due diritti. Egli può pagare*, (»d è il diritto 
comune, e può, in certi casi, agire prima d'aver pagato. Ora, 
noi supponiamo che il fideiussore non può pagare, poiché il 
debito non è esigibile. Il solo diritto ch'egli abbia, in questo 
caso, è d'agire per essere rilevato. Si obbietta che il fideiussore, 
avendo il diritte^ d'esigere la sua liberazione, può, per ciò stesso, 
rimborsare il debito, poiché egli non fa che quello che sarebbe 
obbligato di fare il debitore per ottenere la liberazione del fi- 
deiussore. L'obbligazione suppone che il debitore non abbia 
altro mezzo d'ottenere la sua liberazione che di pagare, il che 
non è esatto. Il creditore della rendita può accordargli la libe- 
razione del fideiussore, se il debitore gli fornisce nuove garanzie, 
e il debitore della rendita può essere interessatissimo a dare 
delle sicurtà, invt^ce di rimborsare il capitale, perché la maggior 
parte delle vecchie rendite sono costituite a un tasso molto 
basso. Questo prova che il fideiussore non ha il diritto di rim- 
borsare a malgrado del debitore, perché rimborsando agirebbe 
contro l'interesse del debitore di cui é il mandatario od il ge- 
rente, il che é contrario al principio del mandato e della ge- 
stione d'affari. Non potendo il fideiussore pagare, non gli resta 
che l'azione per essere rilevato (1). 

26i. Si é sostenuto che il fideiussore aveva il diritto, in forza 
dell'art., 2032, di esercitare le azioni del creditore contro il de- 
bitore. E una di quelle strani* opinioni che tendono a fan» un 
novo codice civil(\ Essa non ha trovato favore*. La Corte di cas- 
sazione risponde, o la risposta é perentoria, ch(* non (\sist(S in 
diritto francese, una surrogazione anticipata, né totale né par- 
ziale, la realizzazione doì pagamento (essendo sc^nprc* la prima 
condizione di qualsivoglia surrogazione. Non vi é nc^mmeno una 
parola nell'art. 2032 chi* acc(*nni ad una azione surrogatoria. La 
legge dà al fideiussore soltanto il diritto fl'agire* contro il <l(*bi- 
tore, p(*r essere da lui rilevato. Il fideiussore (*s(M*cita quc^sto 
n^gresso in suo nom(* personale, in forza d'un diritto suo proprio 
e non per conto del creditoiM^ né in forza d'un azione che prelu- 
desse anticipatam(^nt(^ a pn^stito da costui. In sostanza, nella 
specie non vi ha ombra di fideiussione (2). 

262. L'art. 2032 dicc^ ch(^ il fideiussore, anchi» prima d'aver 
pagato, può agire contio il debitore. Devesi conchiudere dai tcv- 
mini generici della legge che ogni fideiusson* può usan^ d(^l 
diritto consacrato da qiu^sto articolo ? La questioni^ è coiitrovcM'sa, 
anzitutto per quanto riguarda il fideiussore che» si é obl)ligato 
non consapevole il debitore. Noi cri^diamo, colla mag*»ior parte 
degli autori, che l'art. 2032 é applicabile tanto al lìdiMusson» che 
si è obbligato comò «iorcMitt* d'affari quanto a quello ch(* ha 



(1) Vedi, in senso diverso, Mkklix, Questioni di diritto, v. Caution, $ IV. Ponsot, 
p. 3U, n, 272. Pont, t. II, p. 154, n. 301. 

(2) CaMazione, 19 dicembre 1872 (Dalloz, 1873, 1, 38 . 
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contrattato in forza d'un mandato del dobitore. Il tosto dol codico 
non lascia alcun dubbio, a nostro avviso. L'art. 2032 è una con- 
tinuazione dell'art. 2028. La lejrge determina i diritti eh(^ il fi- 
deiussore ha contro il dobitore. Essa distingue all'uopo il caso 
in cui il fideiussore ha pagato e il caso in cui non ha pagato. 
Se ha pagato, ha un regresso contro il d(»bitore principale, vuoi 
che la fideiussione sia stata data consaperole o non consapevole 
il debitore. Se non ha pagato, ha un'azione d'indennità, nei casi 
determinati dall'art. 2032. Di qual fideiussore si tratta in questo 
articolo? Di qu(»llo di cui si parla nell'art. 2028, ossia del fide- 
iussore mandataiùo o gerente d'affari. Lo spirito della legge è 
in armonia col t(»sto. È per motivi d'(*quità e di favore ch(^ 
l'art. 2032 deroga al diritto comun(\ Ora chi merita maggior 
favore, il fideiussore che rende* un servizio spontaneam(*nt<s 
senza essere sollecitato, o qu(*llo che s'obl)liga dietro preghi(M'a 
del debitore ?(1). 

Diciamo altrettanto del fideiussore solidale. Egli è obbligato da 
un vincolo più stretto e più oneroso, e merita quindi ancor 
maggior favore del s(*mplice fid(.4ussor(\ Si obbietta che, S(*condo 
l'art. 2021, l'obbligazione del fideiussori» solidale è regolata dai 
principii ch(* sono stati stabiliti per i debbiti solidali. Abbiamo 
^ià osservato che a questa disposizione» si dà un senso che essa 
non ha. La legge» non ha inteso assimilare» il fieleiussore solidale» ad 
un condebitore» solidale; essa ha voluto soltanto elecidere che il 
fideiussore solielale non gode del beneficie) el'escussione. Obbli- 
gandosi solidariamente, il fideiussore può essere escusso pe»r 
tutto il debite), come se fosse debitore principale. Ecco quello 
che dice l'art. 2021. Ma, nella specie, non si tratta dei rapporti 
che» esistono tra il fideiussore solidale ed il creelitore, si tratta 
elei diritti de^l fideiussore se)lidale contro il debitore. Ora, a 
riguardo elei debitore», il fideiussore, quantunque solidario, re»sta 
fìele»iussore, e quineli eleve avere tutti i eliritti che la legge ac- 
corda al fideiussore (2). 



Sezione III. — Dell'eifetto della fideiussione 

tra i confldeiassori. 

263. « Se più persone hanno fatto sicurtà per uno stesso de- 
bitore e per un medesimo debito, il fideiussore che ha pagato 
il debito ha regresso contro gli altri fideiussori per la loro ri- 
spettiva porzione » (art. 2033). Questo principio è stato tolto da 
Pothier, che lo spiega come segue. Un fieleiussore ha azione 



(1) AuBRY e Rait, t. lY, p. 691, nota 20, $ 427, e gli autori citati. In senso- 
contrarìo, Pont, t. II, p. 155, n. 3e)3. 

(2) PoNsoT, p. 320, u. 276, e tutti gli autori. 
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contro i suoi confldeiussori ? In strotto diritto, no, a meno che, 
pagando il debito, non si sia fatto surrogare noi diritti del cre- 
ditore. Tale era la dottrina romana. I fideiussori, dicevano i 
giureconsulti, che garantiscono uno stosso debitore, non contrag- 
^^ono fra loro alcuna obbligazione; ciascuno di essi non ha 
altra intenzione che di rèndere servìzio al debitore principale, . 
ciascuno non si propone che di fare Tiuteresse del debitore e 
non quello dei suoi confldeiussori. (Questo principio è evidente, 
dice Pothior, ma la conseguenza che* i giureconsulti romani ne 
hanno tratto è troppo dura. Pothier non dice che non sia logica. 
Essa offende Tequità, che è l'anima dc^l diritto consuetudinario. 
Anche la giurisprudenza francese non ha mai ammesso la dot- 
trina romana su questo punto : essa ha sempre accordato al fl- 
d(»iussor(* un regresso contro i suoi confldeiussori per ripetere 
da ciascuno di loro la sua parte virile nel dc^bito. Questa aziont», 
dice Pothier, non nasce dalla fideiussione, poiché il fatto di ga- 
rantire il medesimo debito non crea alcun vincolo d'obbligazione 
tra i fideiussori, ma sorgo dal pagamento che il fideiussore ha 
fatto di tutto il debito e àcxWequità la quale non permette che 
i confideiussori, tenuti al debito quanto il fideiussore che Tha pa- 
gato, approfittino a sue spese del pagamento ch'egli ne ha fatto. 
Pothier dura fatica a qualificare (juc^sta azione. Non vi ha man- 
dato *nè gestione d'affari, perchè il fideiussore ohe ha pagato il 
d(»bito ha pagato ciò che doveva. Egli si è quindi liberato dalla 
sua propria obbligazione, non ha fatto Tintoresse dei suoi con- 
fldeiussori. L'azione che le consuetudini accordavano al fldeius- 
sore è da Pothier chiamata azione utile di gestione d'affari. 
Quantunque il fideiussore, a considerare la sua intenzione, abbia 
tatto, pagando il debito, piuttosto il suo interessi^ che quello- 
dei suoi confideiussori, pure in fatto egli si è curato nel tempo 
stesso del loro interesse, poiché li ha liberati da un debito 
che era comune a loro tutti. L'equità e^ige dunque che tutti 
sopportino la loro parte in un pagamento di cui hanno appro- 
fittato (1). 

Il relatore del Tribunato riproduce letteralmente queste con- 
siderazioni, e conchiude, come Pothier, essere equo che i con- 
fldeiussori, i quali approflttano tutti del pagamento, sopportino 
ciascuno la propria parte nel debito. Lahary, l'oratore del Tri- 
bunato, va oltre. Egli dice che la dottrina doi giureconsulti romani 
era una di quelle sottigliezze che si lamentano tanto di frequente 
nelle leggi di Roma (2). Dal punto di vista legislativo, il rim- 
provero era fondato. Meglio vale l'equità che il rigore del diritto,, 
ma bisogna rendere giustizia anche ai giureconsulti che sono i 
nostri maestri. Quello che si chiama sottigliezza non è altro che 



(1) PoTHJRR, Delle obbligaaionii n. 445. 

(2) Chabot, Releusione, n. 23 (Lockk, t. VII, p. 426). Lahary, Decorsi, n. 25,. 
p» 443. 
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il rigore logico del ragionamento. Esso è un dono prezioso 
quando si tratta d'interpretare le leggi. Diversa è la missione 
del legislatore. Esso deve ispirarsi piuttosto all'equità. E questo 
lo spirito dello consuetudini, il carattere che distingue le nazioni 
germaniche. 

264. Gli autori moderni considerano la disposizione del- 
l'art 2033 come un'estensione del principio della surrogazione 
legale (1). Ciò non ne sembra esatto. Il testo stesso del codice 
prova che il fideiussore il quale paga il debito non vien surro- 
gato nei diritti' del creditore, contro i suoi confideiussori. Se egli 
prendesse il posto del creditore eserciterebbe tutti i suoi diritti, 
per conseguenza avrebbe sempre un'azione contro i suoi conflde- 
jussori, e avrebbe un'azione per tutto il debito, deduzion fatta 
della parte che deve essere sopportata da lui. Ora, tale non è 
il sistema della legge. A termini dell'art. 2033. il regresso del 
fideiussore contro i suoi confideiussori non ha luogo che quando 
egli ha pagato in uno dei casi enunciati nell'articolo precedente, 
vale a dire, come spiega Chabot, che il fideiussore non ha re- 
gresso se non quando ha pagato perchè convenuto giudizial- 
mente dal debitore, o quando il debitore sia fallito o si trovi 
in istato di non solvenza, o quando il debitore siasi obbligalo 
di liberarlo dalla sicurtà in un tempo determinato, ovvero quando 
il debito sia divenuto esigibile per la scadenza del termine o 
quando infine abbia pagato dopo dieci anni un debito senza 
scadenza fissa. Fuori di questi casi, il fideiussore non ha re- 
gresso quantunque abbia pagato. Non è dunque ai diritti del 
creditore ch'egli succede. Se ha un regresso contro i suoi confl- 
deiussori, ò perchè ha pagato in circostanze in cui questi avreb- 
bero avuto un'azione d'indennità contro il debitore, e conseguen- 
temente in casi in cui essi, avevano il maggior interesse a che 
il pagamento fosse fatto. É per l'interesse che i confideiussori 
avevano al pagamento che devono sopportare una parte noi debito. 
È una questiono d'equità. Quando non si tratta d'equità, la logge 
non accorda più regresso. Por esempio, se il fideiussore paga, 
senza essere stato convenuto, un debito non scaduto, non avrà 
regresso, come non lo avrebbe, anche alla scadenza del debito, 
supposto che il debitore non avesse pagato, perchè egli non 
può aver regresso so non quando paga in u«io dei casi previsti 
dall'art. 2032. La legge suppone che, se il fideiussore non si 
fosse affrettato troppo a pagare, avrebbe pagato il debitore, con 
che sarebbero stati liberati gli altri fideiussori. 

265 Alcuni autori restringono il regresso del fideiussore ai 
casi previsti dai numeri 1, 2, e 4 dell'art. 2032, e rifiutano il 
n^grosso negli altri due casi. Con qual diritto derogano cosi 
ad un testo formale? Essi confessano che la loro interprt^ta- 
zione s'allontana alquanto dalla lettera della logge. Bisogna dire 



<1) DuRANTOX, t. XVIII, p. 398, n. Wò, Pont, t. II, p. 158, n. 309. 
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di pili, essi mutilano la le^go. Noi non riconosciamo questo di- 
ritto agli interpreti, e, nella specie, non si può nemmeno invo- 
care lo spinto contro il t(^sto, poiché anche lo spirito della 
legge è certo, avendolo il, relatore del Tribunato spiegato nel 
modo che abbiamo detto. E innutile insistere (1). 

266. Il fideiussore che paga ha un regresso contro i suoi 
confldeiussori, perchè pagando egli fa il loro interesse, il che 
suppone che il pagamento li ha liberati, e perchè i fideiussori 
siano liberati, bisogna che il debito sia estinto. Ne consegue che 
il pagamento è subordinato ad una condizione, che il pagamento 
sia valido. Così dice l'oratore del Governo come risulta anche dalla 
natura stessa delle cose. Treilhard parte da un principio ine- 
satto quando dice che il fideiussore che paga è surrogato nei 
diritti del creditore, e che può, per conseguenza, esercitare 
contro i confideiussori, ciascuno per la propria parte, i diritti 
che eserciterebbe il creditore medesinio, se non fosse soddisfatto.' 
La conseguenza attesta contro il pn^teso principio. Infatti, il cre- 
ditore surrogante ha un'azione per la totalità, mentre il fideius- 
sore surrogato non ha che un regresso diviso. È più esatto 
quello che l'oratore del Governo soggiunge: « Non occorre 
ripetere che si suppone un pagamento valido da parte del 
fideiussore. Se avesse pagato senza liberare il debitore o il 
debitore non dovesse più nulla, sopporterebbe da solo la pena 
della propria imprudenza ». Il suo regresso è fondato sopra 
una specie di gestione d'affari (n. 204), il che implica un paga- 
mento utile, vale a dire un pagamento che liberi i confldeius- 
sori. Se il pagamento non è loro giovevole, il fideiussore non 
potrà avere contro di essi alcuna azione (2). 

267. Il fideiussore che ha pagatu tutto il debito non ha che 
un regresso diviso contro i suoi confldeiussori. È una disposi- 
zione analoga a qu(^lla dell'art. 1214. I confldeiussori non sono 
solidali, ma vi ha questa analogia che sono obbligati ciascuno 
per l'intero debito (art. 2025. Devesi indurre» da questa analogia 
che ai confideiussori va applicato il principio che regge i rap- 
porti dei condebitori solidali fra loro? Ecco l'interesse della 
questione. Il condebitore solidale che paga tutto il debito non 
ha che un regresso diviso contro i suoi condebitori, anche 
quando si facesse surrogare convcnzionalniente, non avendo la 
surrogazione convenzionale maggior effetto della surrogazione 
legale. Rimandiamo, quanto al i)rincipio, al titolo delle Obbliga- 
zioìii (voi. XVII, n. H()()). (tIì auLoi'i applicano lo stesso principio 
airazione di regresso del fideiussore contro i suoi confideius- 
sori (3), ma è cosa molto dubbia. Anzitutto i confideiussori non sono 



(1) Vedi la oonfiitazione di Duranton e di Poxsot, iu Pont, t. II, p. 157, nu- 
meio 308, e ooufrouta gU autori che cita. 

(2) EtpoBizione dei motivi, d. 20 (Lockk, t. VII, p. 4l8j. Aubry e Rau, t. IV, 
p. 692, $ 428. 

(3) Duranton, t. XVIII, p.. 401, n. 368. Aubry o Kau, t. IV, p. 692, nota 2, 

Laurent. — Princ, di dir. civ. - Voi. XXVIir. — 14, 
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condebitori solidali. Per di più il fideiussore che paga il debito non 
è surrogato al creditore : egli non ha che un'azione utile di ge- 
stione d'affari contro i suoi confideiussori (n. 263). Non esiste 
dunque, a dire il vero, alcuna analogia tra i conftdeiussori ed 
i condebitori solidali. Cosi la base dell'applicazione analogica 
vien meno. Supponendo anche che il fideiussore sia surrogato 
al creditore, resterebbe ancora un motivo di dubbio. L'art. 1214 
deroga agli effetti della surrogazione legale. É permesso esten- 
dere una surrogazione eccezionale? A nostro avviso, il fideius- 
sore che paga resta sotto l'impero del diritto comune. Egli può 
stipulare la surrogazione, e questa surrogazione è retta dai 
principii generali. 



CAPO III. 
Dell'estinzione della fideiussione 



§ I. — Deir estinzione diretta della fideiussione. 

268. « L'obbligazione che nasce dalla fideiussione si estingue 
per le stesse cause per le quali si estinguono le altre obbliga- 
zioni » (art. 2034). Chi garantisce si obbliga. Ne consegue che le 
cause estintive delle obbligazioni in generale devono estinguere 
anche quella del fideiussore (1). Bisogna dunque applicare alla 
fideiussione i principii che abbiamo esposti al titolo delle 06- 
bligazioni intorno allo cause che estinguono le obbligazioni 
convenzionali. Le regole generali subiscono però, come diremo, 
alcune modificazioni nella loro applicazione alla fideiussione. 

•269. La compensazione opera di pien diritto per la sola 
forza della legge, anche all'insaputa dei debitori. Ma perchè 
sia cosi, bisogna che ogni debitore sia debitore principale e 
diretto di colui del quale è creditore diretto e principale. Ora, 
il fideiussore, quantunque debitore, non è che un debitore ac- 
cessorio quando viene escusso. Egli non può essere costretto a 
pagare, perchè gode del beneficio d'escussione. Ne consegue 
che, se diviene creditore del creditore dell'obbligazione prm- 
cipale, il credito del fideiussore ed il debito risultante dalla 



$ 428. MassI^ e YbrgI^ in Zacuariae, t. V, p. 78, nota 3. Pont, t. Il, p. 262, 
SD. 321 e 323. 
(1) Trkii^ard, EspoHeione dei motivi^ n, 21 (LocRÉ, t. VII, p. 419). 
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fideiussione non si compensano di pieii diritto. La compensazione 
non s'opera, in qui^sto caso, che dal giorno in cui è stata op- 
posta dal fideiussore. Rimandiamo a quanto si è detto su questo 
punto al capitolo deW Estinzione delle obbligazioni (voi. XVIIl, 
nn. 424 e 425). 

270. La confusione non estingue le obbligazioni in generale 
per l'impossibilità in cui si trova il creditore di ottenerne l'esecu- 
zione, e, per conseguenza dei limili di questa impossibilità. 
Ne consegue che gli effetti dell'obbligazione risultante dalla 
fideiussione sussistono in quanto è possibile ottenere l'esecuzione. 
Se dunque il fideiussore ha costituito un'ipoteca, l'ipoteca sus- 
siste, quantunque la fideiussione sia relativamente estinta colla 
confusione per essere il fideiussore divenuto erede del debitore 
principale o il debitore erede del fideiussore. Rimandiamo, quanto 
al principio e quanto alle conseguenze che ne risultano per la 
fideiussione, a ciò che si è detto sulle confusione, nel titolo delle 
Obbligazioni (voi. XVIII, n. 502). 

L'art. 2035 contiene una conseguenza dello stesso principio. 
Esso è cosi concepito : « La confusione che si efTettua nella 
persona del debitore principale e del suo fideiussore, quando 
divengono eredi l'uno dell'altro, non estingue l'azione del cre- 
ditore, contro colui che ha fatto sicurtà pel fideiussore ». Quando 
il debitore (livien(* eredo del fideiussore, la fideiussione s'estingue 
per confusione, nel senso che il creditore non ha più due azioni. 
Vana contro il debitore, l'altra contro il fideiussore, poiché il 
debitore ed il fideiussore non fanno che una sola e medesima 
persona e il debitore non può essere fideiussore di sé stesso. 
É questa impossibilità di escutere il fideiussore che importa 
l'estinzione della fideiussione per confusione. Ma l'impossibilità 
non esiste che a riguardo del fideiussore; essa non esiste ari- 
guardo di colui che ha fatto sicurtà pel fideiussore, donde segue 
che l'obbligazione del fideiussore non rimane estinta. 

271. A termini dell'art. 2250, l'intimazione di un atto d'inter- 
ruzione al debitore principale o la sua ricognizione interrompe 
la prescrizione contro il fideiussore. Ne consegue che la fideius- 
sione sussiste, quantunque a riguardo del fideiussore la prescri- 
zione si sia compiuta senza interruzione. Ritorneremo sulla di- 
sposizione dell'art. 2250, che non si concilia punto col principio 
stabilito dall'art. 2034. 



§ IL — DelV estinzione della fideiussione per Vestinzione 

delV obbligazione principale. 

272. La fideiussione é un'obbligazione accessoria, e siccome 
Taccessorio non può sussistere senza il principale, ne consegue 
che l'estinzione dell'obbligazione principale importa l'estinzione 
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della fideiussione. L'applicazione del principio solleva alcuno dif- 
ficoltà che esamineremo discorrendo doi diversi modi d'estin- 
zione delle obbligazioni. 



N. 1 — Del pagamento. 

* 

273. Che il pagamento dt^U'obbligaziono principale estingua la 
fideiussione è cosa evidente. Sarà lo stesso delle offerte di paga- 
mento seguite dalla consegna? Il debitore che ha fatto la consegna 
può ritirarla finché non è stata accettata dal creditore, e se la ri- 
tira, i fideiussori non rimangono liberati (art. 1201). Le offerte reali 
non equivalgono al pagamento che quando sono state accettate. 
In questo caso la fideiussione è estinta, perchè il debito prin- 
cipale è definitivamente osthito. Il pagamento è definitivo anche 
quando il. debitore ha ottenuto una sentenza passata in giudi- 
cato che ha dichiarato lo suo ofl'cTte e le sue consegne buone 
e valide. Se anche egli ritirasse le cose consegnate, col consenso 
del creditore, i fideiussori resterebbero liberati (art. 1261 e I2G2,». 
Rimandiamo, sul principio e le conseguenze che ne risultano, 
al titolo delle Obbligazioni (voi. XVIII, n. 210). 

274. Il pagamento con surrogazione estingue il debito a ri- 
guardo del creditore, ma sussiste a riguardo del terzo surrogato 
per una finzione che la leggo stabilisce in di lui favore, e questa 
finzione ha precisamente per oggetto di mantenere le garanzie 
accessorie che assicurano il pagamento del debito, di modo che 
i privilegi e le ipoteche sussistono, come pure la fideiussione 
(art. 1252). Abbiamo spiegato questa difficile materia al titolo 
delle ObbligazianL 

La Corte di cassazione ha pronunciato contro il fideiussore 
una sentenza che ò censurata da tutti gli autori. Troplong rias- 
sume i fatti in questi termini. Il debitore garantito paga il cre- 
ditore senza surrogazione, e quindi, in diritto, la fideiussione era 
estinta. Ma, volendo procurarsi il modo di contrarre un altro 
mutuo, trasferendo al mutuante la garanzia della fideiussione, 
il debitore si fece dare dal creditore una procura in bianco por 
trasmettere al futuro mutuante il credito in realtà estinto, 
colla fideiussione che lo garantiva. Il mutuo si fece con surroga- 
zione. Era una delle frodi cosi frequenti in questa materia. Si 
trattava di sapere se il fideiussore doveva esserne la vittima. 
Egli sostenne che ora liberato dal pagamento fatto senza sur- 
rogazione. Quanto al mutuo contratto con surrogazione, non si 
poteva opporglielo, poiché la surrogazione ad un^ credito estinto 
era impossibile. Questa difesa non fu ammessa dalla Corte di 
Parigi, e, sul ricorso, intervenne una sentenza di rigetto. Però 
la sezione delle richiesto aveva ammesso il ricorso, e la sezione 
civile non lo respinse* che in seguito a deliberazione presa in 
camera di consiglio e sulle conclusioni contrarie dell'avvocato 
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generah^ (1). Ponsot dice, in termini un po' crudi, che la sen- 
tenda non vaio niente, e, in sostanza, tutti frli scrittori sono di 
questo parere (2). Crediamo che la critica sia giusta. 

La Corte comincia col dire che il mutuo fatto con surroga- 
zione dove dare al mutuante tutte le garanzie che la lettera del 
ratto gli promette. La Corto pone por principio ciò che formava 
l'oggetto della causa. Poteva esservi surrogazione contro il fl- 
deiusson* quando la fideiussione era estinta per il pagamento 
che il debitore aveva fatto? Poco importa che il mutuante fosse 
in buona fede* o che non avesse alcun mt^zzo di conoscere l'e- 
stinzione della fideiussione. Nella specie vi era una frode. Il de- 
bitore aveva fatto rivivcTo fraudoleiitemonte un credito estinto. 
La difficoltà stava nel sapere a clii doveva nuocere la frode, se 
al fideiussore o al terzo mutuante. Non era una questione di buona 
fedo, ossia di fatto, ma una questione di diritto. La Corte di 
cassazi(me dà, intatti, motivi di diritto. Sono questi motivi che 
vennero cosi rudemente attaccati. 

Il fideiussore, dico la Cortc^ suprema, cTa rappresentato nel- 
l'atto (li mutuo dal debitore di cui av(*va seguito la fede. Su 
che si fonda questa pretesa rappresentanza? La Corte non lo 
dic(\ Abbiamo già incontrato questa falsa teoria che considera 
il debitore come rappresentante del fideiussore (voi. XX, n. 119). 
Essa non risulta certo della natura della fideiussione. 11 fideius- 
sore, prestando sicurtà pel debitore, agisce come mandatario o 
gerente d'afi'ari. Come si potrebbe indurne che il fideiussore dà 
al debitore facoltà di rappresentarlo? Nella specie, questa pre- 
tesa rappresentanza non aveva senso. Il debitore, pur pagando, 
si procurava il modo d'ingannare il fideiussore facendo rivivere 
fraudolontemente la fideiussione che era estinta. E si vuole che 
il fideiussore dia facoltà al debitore di frodarlo! Si vuole che il 
fideiussore sia rappr(»sentato in un atto che il debitore fa contro 
di lui, in danno dei suoi diritti! Ma come, risp(»ndo la Corte di 
cassazione ? « Se il debitore ha finto Testinzione del debito, per 
procurarsi il modo di fare un nuovo mutuo e di obbligarvi nuo- 
vamente il fideiussore, questi deve imputare a sé slesso di noii es- 
sersi posto in grado, a riguardo dei terzi, di constatare l'estinzione 
del debito ». La Corte dimentica che la (rode è cominciata al- 
l'atto del pagamento che estingu(»va il debito principale e la 
fideiussione. Come poteva il fideiussore constatare un paga- 
mento che si faceva mediante una procura in bianco destinata 
a frodarlo ? 11 fideiussore non assiste al pagamento, o, non figu- 
randovi, deve essere ammesso a provarlo anche con testimoni 
e con presunzioni, a termini degli articoli 1348 e 1353, poiché 
è stato nell'impossibilità di procurarsi una prova scritta. La 
Corte di Parigi aveva respinto la prova offerta dal fideiussore, 



(U Rigetto, 8ezioue civile, 12 febbraio 1840 (Dalloz, v. Cautionnement, u. 321). 
(2) Ponsot, p. 432, n. 342. Troplong, u. 499. Pont, t. II, p. 195, n. 393. 
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pel motivo che l'art. 1341 vieta la prova testimoniate contro ed 
in aggiunta al contenuto negli atti. Quale era, nella specie, 
Tatto in cui aveva figurato il fideiussore e contro il quale non 
poteva essere ammessa la prova per mezzo di testimonii? Il fi- 
deiussore non era intervenuto che nell'atto di fideiussione, e, 
per principio, il debitore non prova contro l'atto che constata 
il debito quando domanda di dimostrare che il debito è estinto. È 
cosa affatto elementare. Quanto all'atto di mutuo consentito dal 
debitore con surrogazione in frode del fideiussore, questi non vi 
partecipava e non vi era rappresentato. Dunque l'art. 1341 non era 
applicabile in quanto vieta d'allegare la prova testimoniale contro 
gli atti. Restava a sapere se, secondo il diritto comune, il fideius- 
sore poteva provare il fatto del pagamento con testimonii e con 
presunzioni. L'art. 1348 risponde alla questiono. Il fideiussore si 
trovava nell'impossibilità di procurarsi una prova scritta, e 
quindi doveva essere ammesso alla prova testimoniale. 

275. Il pagamento parziale dà luogo ad una difficoltà d'impu- 
tazione. Se vi sono due debiti, di cui l'uno è garantito e l'altro 
no, l'imputazione del pagamento parziale fatta dal debitore 
ha luogo, secondo il diritto comune, sul titolo più oneroso, e 
quindi sul debito garantito (art. 1256). Su questo punto ncm vi 
è alcun dubbio. Non bisogna confondere questo caso con quello 
in cui il fideiussore ha garantito una parte soltanto del debito. 
Se il debitore paga un acconto, esso va imputato sulla parte 
non garantita. Qui non si applicano le regole stabilite dall'art. 1256. 
Queste regole suppongono debiti diversi, mentre, nella specie, 
non vi ha che un debito solo. La questione è dunque tutt'altra. 
Si tratta di sapere quale è stata l'intenzione delle parti con- 
traenti stipulando una fideiussione parziale. In generale, questa 
intenzione è dubbia. Il creditore non aveva piena fiducia nella 
solvibilità del creditore, e si fa dar cauzione per la parte del 
debito che potrebbe non essere pagato. Quando dunque il debi- 
tore paga un acconto, l'intenzione dei contraenti è che questo 
acconto diminuisca la parte del debito che non è garantita, af- 
finchè il creditore conservi la garanzia intatta per la parte 
del debito che fu garantito. La Corte di cassazione ha giudi- 
cato così, e non ci par dubbio (1). Vi ha una sentenza in senso 
contrario della Corte di Caen che applica la regola d'imputazione 
dell'art. 2056 (2). Abbiamo già risposto all'argomento che vi si 
poteva attingere. 

Bisogna fare però una restrizione all'opinione consacrata 
dalla Corte suprema. Questa si basa sull'intenzione delle parti 
contraenti, ma le parti sono libere di manifestare un'intenzione 



(1) CassAKione, 12 gennaio 1857 (Dalloz, 1857, 1, 278). NoUo stesso senso, Tko- 
PLONQ, nn. 247, 500 e 501; Aubry e Rau, t. IV, p. 692, nota 1, $ 429; Pont, t. II, 
p. 195, n. 394. 

(2) Caon, 16 liigUo 1851 (Dallo?, 1854, 5, 98), 
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contraria, poiché non si tratta che d'interessi privati. La Corte 
di cassazione ha giudicato cosi, mantenendo una sentenza della 
Corte d'Orléans, pel motivo che l'interpretazione dei giudici del 
fatto è sovrana (1). 



N. 2. — DeUa novazione. 

276. « La novazione eseguita relativamente al debitore prin- 
cipale libera i fideiussori » (art. 1281), salvo al creditore esi- 
gere la loro accessione. In questo caso, se accedono, saranno 
tenuti al nuovo debito in forza d'una nuova fideiussione, e se 
non accedono, l'antico credito sussiste colla fideiussione che vi 
era aggiunta. Rimandiamo a quanto sié detto, sull'art. 1281, al 
titolo delle Obbligazioni. 

277- Quando vi ha novazione? Su questo punto vi sono grandi 
difficoltà che abbiamo esaminate al titolo che è la sede della 
materia. In generale l'accettazione, da parte del creditore, d'un 
biglietto all'ordine non opera novazione e non libera il fideius- 
sore. Fu giudicato che é a dirsi così anche quando il biglietto sia 
stato ricevuto dopo spirato il termine. Nella specie, non vi era 
alcun dubbio riguardo all'intenzione del creditore. Egli non aveva 
rilasciato che una ricevuta provvisoria della somma, salvo rila- 
sciare una quietanza dopo il pagamento del biglietto. Cosi l'ac- 
cettazione del biglietto non era che un mezzo per facilitare il 
pagamento (2), e di regola è cosi, poiché non si accettano bi- 
glietti che sotto la condizione tacita dell'incasso. 

Una madre si obbliga a rimborsare tutti gli eff'etti che il proprio 
figlio rimetterà ad un banchiere nel caso che questi eff'etti ri- 
manessero in sofl'erenza. Lo scoperto della casa banacaria am- 
montando, nel 1843, a 83,060 franchi, constatati da tratte ri- 
maste insolute, il figlio debitore sostituì queste tratte, che erano 
omesse su debitori fittizii, con altre ch'egli sottoscrisse diretta- 
mente a profitto del banchiere. I biglietti rinnovati non vennero 
soddisfatti : il banchiere escusse allora la madre che aveva prestato 
sicurtà. Questa rispose che la rinnovazione dei biglietti impor- 
tava novazione. La Corte di Parigi giudicò che la sostituzione 
d'efl'etti sottoscritti direttamente a mandati o effetti di corri- 
spondenza precedentemente negoziati dal debitore ai banchieri 
non poteva essere ritenuta, per le circostanze nelle quali aveva 
avuto luogo, come operante novazione. La cosa era evidente. Il 
creditore non poteva aver l'intenzione di fare una novazione, poiché 
avrebbe perduto il vantaggio della fideiussione ricevendo biglietti 
che non avevano alcun valore se non erano garantiti dal fide- 
jussore. Non è dunque nell'interesse del banchiere che questi 



(1) Ricetto, 13 novembre 1861 (Dalloz, 1862. 1, 133). 

(2) Rigetto^ 12 febbraio 1811 (Dalloz, y. Cautionnementf n. 363). 
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biglietti erano stati sottoscritti ed accettati. La sostituzione era 
seguita nel solo interesse del debitore, per prorogare la sca- 
denza. Sul ricorso intervenne una sentenza di rigetto (1). 

278. L'art. 2039 contiene un'applicazione di questi principi!. 
Esso dispone che « la proroga del termine accordata dal creditore 
al debitore principale non libera il fideiussore, il quale può in 
tal caso agire contro il di^bitore per costringerlo al pagamento ». 
Prorogare un termine non ò certo novare. Vi ha però una con- 
siderazione che si potrebbe far valere a prò del fideiussore, 
cioè che il debitore può divenire insolvibile durante la proroga 
del termin(5. Pare contrario, se non allo stretto diritto, per lo 
meno all'equità far ricadere questa insolvibilità sul fideiussore, 
quando egli non ha consentito alla proroga. E senza dubbio per 
questo motivo che la consuetudine di Bruxelles aveva disposto, 
contrariamente al diritto romano, che « quando taluno si è co- 
stituito fideiussore per pagare in un dato giorno o entro un 
determinato termine, e il creditore prolunga il detto giorno o 
il termine di pagamento, il fideiussore resta liberato ». La Corte 
di Bruxelles ha giudicato che questa disposizione della consuetu- 
dine, derogando ai principii, era di stretta interpretazione (2). 
Il codice civile ha dato soddisfazione all'equità, pur mantenendo 
il diritto del creditore. Secondo l'art. 2039, il fideiussore ha, in- 
caso di proroga del termine, il diritto di agire contro il debi- 
tore per costringerlo al pagamento. Egli ha dunque un mezzo 
d'impedire che la proroga gli divenga pregiudizievole. É una 
conseguenza dell'art. 2032. Dal momento che il debito diviene 
esigibile, il fideiussore può agire contro il debitore per essere 
rilevato (3). È vero che la proroga del termine, cosi interpre- 
tata, sarà inutile al debitore, perchè, se non può essere escusso 
dal debitore, può esserlo dal fideiussore. Ma egli può mettersi 
al coperto da questi atti accordandosi col fideiussore, il cui solo 
interesse è d'ottenere sicurtà contro il pericolo dell'insolvibilità 
del debitore. 

279. « L'accettazione volontaria fatta dal creditore d'un immo- 
bile odi qualunque altra cosa in pagamento del debito principale 
libera il fideiussore ancorché il creditore ne soffra in seguito 
l'evizione » (art. 2038). Si cita questa disposizione come un 
esempio di novazione (4). Trattasi piuttosto di un pagamento, poiché 
la dazione in pagamento estingue* l'antico debito senza creare una 
nuova obbligazione. Vi sarebl)e novazione se il creditore con- 
sentisse ad estinguere* il primo dc^bito minliantc* la promessa 
del debitore di dargli un iniinoblle o qualunque altra cosa in 
pagamento. Qu(*sta promessa sarebbe un nuovo debito che si 
sostituirebbe all'antico. 



(1) Ricetto, 16 giugno 1846 (Dalloz, 1846, 1. 284). 

(2) BruxeUes, 8 agosto 1814 {Pasiciisie, 1814, p. 169). 

(3) Lahary, Discoraij n. 31 (Locré, t. VII, p. 44i). 

(4) Pont, t, II, p. 197, n. 398, 
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280. I fideiussori solidali possono invocare la disposizione del- 
Tart. 2038? Sì, e senza alcun dubbio. L'accettazione di un im- 
mobile in pagamento, costituisca essa un pagamento propria- 
mente detto od una novazione, estingue il debito, e quando il 
debito è estinto non si può più parlare di fideiussione. Si è 
sostenuto il contrario davanti la Corte suprema, però con pes- 
sime ragioni. Il fideiussore in solido, si dice, è un debitore so- 
lidario, e il debitore solidario non può invocare una disposi- 
zione eccezionale stabilita unicamente pel fidcMUssore. Fu risposto 
non essere esatto din» che il fideiussore il quale si obbliga 
solidariamente divieni» un debitoio solidario, corno non è esatto 
il dire che l'art. 2038 contiene una disposizione (eccezionale. 
Esso non fa che applicare i principii elementari che reggono 
la fideiussione (1). 

281. L'art. 2038 deroga però in un punto ai principii, perchè 
la liberazione del fideiussore sussiste anche quando il creditore 
soffre l'evizione della cosa che ha ricevuto in pagamento del 
debito principale. Chi riceve una cosa in pagamento di ciò 
che gli è dovuto non lib(Ta il debitore in modo definitivo, 
ma soltanto alla condizione che il debiton» gli trasferisca 
la proprietà della cosa. Se il creditore ne soffre l'evizione, la 
dazione in pagamento è nulla, e, per conseguenza, il debitore 
non è liberato, e se sussiste il debito principale, dovrebbe sus- 
sistere anche la fideiussione. La legg(» mantiene l'estinzione 
della fideiussione per favorire il fideiussore, ma, per quanto 
questa possa essere favorita, non Insogna perdere di vista 
che il creditore ha trattato sotto la fede di tale garanzia. 
L'oratore del Tribunato dice che il fideiussore non ha ga- 
rantito che la prima obbligazione. Senza dubbio, ma questa 
prima obbligazione non si ritiiuie estinta quando il credi- 
tore è evitto (2). Non si può far valere, in favore del fideius- 
sore, che una sola considerazione. Quando il creditore riceve 
una cosa in pagamento di ciò che gli è dovuto, il debito è 
scaduto, e quindi il fideiussore avrebbe diritto di agire contro 
il debitore per essere rilevato. Se non lo fa, è perchè sarà di 
regola liberato colla dazione in pagamento. Sarebbe dunque 
contrario all'equità esporlo indefinitamente al regresso del cre- 
ditore in caso d'evizione (3). Poiché l'art. 2038 contiene una de- 
roga ai principii, la disposizione va ristretta al caso formal- 
mente previsto dalla legge». Non si può estenderla all'ipotesi in 
cui un pagamento vi(»ne annullato. (Questo pagamento si reputa 
come se non sia stato fatto, e quindi sussiste tanto il debito 
quanto la fideiussione. Non siamo più nei termini dell'art. 2038, 
e non si può estendere un'eccezione (4). 



(1) Rigetto, 10 maggio 1858 (Dalloz. 1858, 1, 283). Pont, t. II, p. 199, ii. 401. 

(2) MOURLON, Ripetizioni, t. Ili, p. 467, n. 1162. Lahaky, Discorsi, u.30(LocRÉ, 
t. VII, p. 444). 

(3) Orléans, 30 aprile 1850 (Dalloz, 1851, 2, 29). 

(4) Donai, 7 luglio 1875 (Dai.loz, 1876, 2, 30). 
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282. Il creditore può riservarsi i suoi diritti contro il fideius- 
sore nel caso che soffrisse l'evizione della cosa che riceve in 
pagamento? Sarebbe una dazione in pagamento condizionale, 
e mancando la condizione, non vi sarebbe pagamento, e quindi 
la fideiussione non sarebbe estinta. Si obbietta che la riserva 
del creditore non toglie che razione del fideiussore contro il 
debitore sia stata paralizzata. Ciò ne sembra dubbio. Il jBdeius* 
sore può agire contro il debitore quando il debito è scaduto, e 
il debitore non può respingerlo se non provando che il debito 
fu estinto. Ora, una dazione in pagamento, subordinata ad una 
condizione, non importa l'estinzione del debito, nel senso che 
non dà al fideiussore la sicurtà alla quale ha diritto (1). 

I termini dell'art. 2038 confermano la nostra opinione. Non 
ogni accettazione d'un immobile in pagamento del debito basta 
perchè il debito e la fideiussione siano estinti. Bisogna, dice la 
legge, che l'accettazione sia volontaria. Che cosa s'intende per 
accettazione volontaria ? Abbiamo già più volte incontrato questa 
parola. Essa indica sempre che un atto giuridico è stato fatto 
con una data intenzione. Cosi l'art. 1338 dice che l'esecuzione 
volontaria dell'obbligazione equivale alla conferma, il che vuol 
dire che l'esecuzione deve implicare l'intenzione o la volontà 
di confermare l'atto nullo. Nell'art. 1235 la parola volontari- 
mente ha un significato analogo. Del pari l'accettazione d'una 
cosa in pagamento del debito non è volontaria quando il cre- 
ditore non ha la volontà di liberare il debitore, il che implica 
una riserva od una condizione, mentre l'accettazione senza ri- 
serva né condizione indica la volontà di liberare il debitore e, 
per conseguenza, il fideiussore. 

283. La Corte di cassazione^ ha dedotto dalla parola volon- 
taria un'altra conseguenza. Un immobile viene ipotecato per 
sicurtà del debito garantito. Il creditore se ne rende aggiu- 
dicatario. Si può dire che abbia accettato volontariamente 
questo immobile in pagamento del credito? No, dice la Corte. 
II creditore non può avere, in tal caso, l'intenzione di liberare 
il fideiussore, perchè non ignora se nella graduatoria potrà es- 
sere pagato del suo credito. Non è che all'atto del pagamento 
che il debito sarà estinto e il fideiussore liberato (2). 

La Corte suprema ha pur giudicato che l'art. 2038 è inappli 
cabile anche quando il creditore ha ricevuto in pagamento 
effetti in forza della convenzione e poi ne ha sofferto l'evizione 
per la dichiarazione del fallimento del debitore. Citeremo i 
termini della sentenza, perchè si avvicinano all'opinione da noi 
emessa intorno al significato della parola volontaria. Se, dice la 
Corte, il fideiussore è liberato dall'accettazione volontaria che 



(1) Vedi, in seuso diverso, Troplong, n. 583; Duranton, t. XVIII, p. 4S5, nu- 
mero 383, e PONSOT, p. 424, ii. 337. 

(2) Rigetto, 19 gennaio 1863 (Dalloz, 1863, 1, 86). 
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fa il creditore d'un immobile in pagamento del debito princi- 
pale, ancorché il creditore ne soffra poi l'evizione, questa deca- 
denza dipende della rinuncia presunta del creditore ai suoi 
diritti contro il fideiussore. Ciò suppone che, posteriormente al 
contratto, il creditore riceva un valore qualsiasi a saldo del 
suo credito. Egli cambia, in questo caso, la situazione creata 
dal contratto di fideiussione, operando una novazione che an- 
nulla o modifica essenzialmente, per quanto riguarda la fideius- 
sione, la convenzione primitiva. Se gli effetti ricevuti dal cre- 
ditore gli sono stati rimessi in forza della convenzione mede- 
sima, non vi ha nessun cambiamento, nessuna rinuncia, e quindi 
tutti i diritti rimangono uguali (1). 



N. 3. — DeUa rimessione del debito. « 

284. Gli articoli 1287 e 1288 contengono le seguenti disposi- 
zioni intorno alPeffotto della rimessione del debito por quanto 
riguarda la fideiussione: 

« La rimessione o liberazione convenzionale accordata al 
debitore principale libera i fideiussori. 

« Quella accordata al fideiussore non libera il debitore prin- 
cipale. 

« Quella accordata ad uno dei fideiussori non libera gli altri. 

€ Ciò che il creditore ha ricevuto da un fideiussore per libe- 
rarlo della cauzione deve imputarsi nel debito e portarsi a 
scarico del debitore principale e d(*gli altri fideiussori ». 

Queste disposizioni sono state spiegate al titolo delle Obbli- 
gazioni. Abbiamo esaminato ancora, trattando dalla rimessione 
del debito, la questione di sapere qual'ò Teff^etto della rimes- 
sione tacita per quanto riguarda la fideiussione (voi. XVIII, 
nn. 370, 373, 377, 378). 

285. L'art. 1287 suppone che il creditore abbia fatto rimessa 
volontaria del debito al dc^bitorc principale. É il nome che 
l'art. 1234 dà a questo modo d'estinzione delle obbligazioni. 
Rinunciando al del)ito principale, il creditore rinuncia necessa- 
riamente anche all'obbligazione accessoria del fideiussore. Diversa 
è la questione di sapere se il debitore al quale è fatta la rimes- 
sione ha un'azione contro il fideiussore. Rimandiamo a quanto 
fu detto più sopra (n. 237). 

Vi hanno rimessioni che non sono volontarie, come quella che 
i creditori accordano al debitore tallito consentendo un concor- 
dato. I creditori sono costretti di consentire a questa rimessione 
per trarre il miglior partito dai loro crediti. Ecco perchè il voto 
della maggioranza vincola la minoranza. Essi devono dunque 



U; Rigetto, 23 novembre 1857 (Dalloz, 1857, 1, 81). 
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conservare intatto il loro diritto contro il fideiussore, perchè 
hanno stipulato la garanzia della fideiussione pel caso doirinsol 
vibilità, ed è questa insolvibilità che li costrinse a contentarsi 
d'un pagamento parziale. Pothior e, dietro a lui gli autori mo- 
derni danno un' altra spie<raziono. Il concordato non estingue 
che il debito civile» per la parto rimessa, ma sussiste una ob- 
bligazione naturale che è un fondumonto sufficiente all'obbliga* 
zione dei fideiussori. Ciò suppone che i debiti naturali possono 
(»sson» jrarantiti, il cho è molto dubbio. La ragione che si dà 
generalmente presenta anche un'altra difficoltà. Se il debito natu- 
rale che sopravvive al concordato può essere garantito, il cre- 
ditore che vien pagato solo in parte agirà contro il fideiussore, 
e questi, dopo aver pagato, avrà un regresso contro il debitore 
principale; di modo che la rimessione accordata al debitore sarà 
inutile. Pothier risponde all'obbiezione che il fideiussore il quale 
paga tutto è, come creditore di questa somma per il suo in- 
dennizzo, obbligato, al pari degli altri creditori, ad accedere al 
concordato ed a soffrire la rimessione che il concordato fa al 
creditore (1). Vi ha un modo più semplice di spiegare la situa- 
zione del fideiussore. Egli ha garantito il debitore pel caso che 
questi fosse insolvibile, e quindi deve sopportare la perdita ri- 
sultante della insolvibilità. Ma se paga tutto il debito, deve 
anche avere il diritto di reclamare il rimborso delle sue antici- 
pazioni contro il debitore. Questo regresso è limitato dal con- 
cordato? La questione appartiene al diritto commerciale. 

La giurisprudenza s'è pronunciata per l'opinione che conserva 
al creditore la sua azione contro i fideiussori del fallito concor- 
datario (voi. XVIII, n. 371), ed ^ stata consacrata, in Francia, 
dalla legge del 1838 sui fallimenti (art. 545 del codice di comm.) 
e, nel Belgio, dalla legge del 18 aprile 1851 (art. 541). 

286. Le disposizioni dei nuovi codici di commercio hanno 
sollevato un'altra difficoltà. Avviene sovente che il debitore 
faccia degli accomodamenti coi suoi creditori senza osservare le 
formalità prescritte dalla legge riguardo ai fallimenti ed al concor- 
dato. Si domanda s(* debbasi applicare ai concordati fatti all'ami- 
chevole il principio che regge i concordati giudiziali, per quanto 
riguarda il diritto dei creditori contro i fideiussori. La Corte di 
cassazione s'è pronunciata per la negativa, e crediamo che abbia 
ben giudicato. Per regola generale, dice la Corte, la rimessione 
fatta al debitore principale libera il fideiussore. La legge sui 
fallimenti deroga e questa norma quando la rimessione è stata 
accordata da un concordato. La deroga deve essere ristretta al 
caso in cui un concordato <> stato formato col concorso delle 
condizioni richieste dal codice di commercio, dopo adempite le 
formalità prescritte in materia di fallimento. Ma i caratteri e 
gli effetti d'un concordato non potrebbero appartenere ad un 



(1) PoTiiiBR, Delle obbligazioni, u. 3^. 
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accomodamento intervenuto quando non vi fu né dichiara- 
zione di fallimento, nò verifica di crediti, né sorveglianza d'un 
giudice delegato, né omologazione del tribunale. In mancanza 
di queste condizioni e di queste garanzie legali, non vi ha con- 
cordato, non vi ha che una convenzione ordinaria, obliligatoria 
soltanto per quelli che vi hanno preso parte in forza del con- 
senso individuale di ciascuno di loro. Quale ò la legge che re- 
gola questi accomodamenti rispetto ai fideiussori ? E l'art. 1287. 
La rimmessione accordata al debitore giova al fideiussore (1). 

287. Nella stessa causa si è presentata un'altra difficoltà che 
ha dato luogo ad un nuovo ricorso. L'attore ammc^tteva, colla 
sentenza che abbiamo analizzato, che la rimessione risultante 
da un concordato amichevole libera i fideiussori, ma sosteneva 
che questo principio non era applicabile al caso in cui i credi- 
tori non avessero consentito la rimessione che sotto la riserva 
dei loro diritti contro i fideiussori. Donde la questione di sapere 
se una simile riserva sia valida. L'art. 1285 la permette ai coob- 
bligati solidali. Perchè non sarebbe permessa a riguardo dei 
fideiussori ? La Corte di cassazione non ha ammesso questa dot- 
trina. Essa ha giudicato che l'art. 1285 non è applicabile che ai 
debitori solidali. La fideiussione resta soggetta al principio che 
l'accessorio segue il principale. È dunque contraddittorio che il 
creditore rii>unci ad una parte dei suoi diritti contro il fideius- 
sore. Sarebbe fare la rimessione con una mano per ritirarla 
coU'altra, poiché il fideiussore, obbligato a pagare, avrebbe un 
regresso contro il debitore principale (2). 

L'opinione consacrata dalla Corte suprema è in armonia 
colla tradizione». Quando, dice Pothier, il creditore accorda, per 
liberalità^ una dilazione al suo debitore non può validamente 
escluderne il fideiussore. Infatti, questa convenzione trasforma 
una obbligazione pura e semplice in una obbligazione a termine. 
L'obbligazione dei fideiussori riceve necessariamente la stessa 
modificazione, perchè è dell'essenza della fideiussione che l'ob- 
bligazione del fideiussore non ecceda quella del debitore prin- 
cipale. Pothier suppone che la dilazione sia stata accordata per 
liberalità, e ciò per distinguere, come spiega egli stesso, la ri- 
messa volontaria dalla rimessa forzata che i creditori fanno 
per necessità al debitore insolvibile. La seconda non giova al 
fideiussore; di modo che è inutile che il creditore riversi i proprii 
diritti a suo riguardo, mentre la rimessa volontaria^ estinguendo 
il debito principale, estingue necessariamente l'obbligazione ac- 
cessoria del /ideiussore (3). 

288. Può darsi tuttavia che la rimessione consentita volontà 



(1) Ctwsazione, 17 giug^ao 1867 (Dalloz, 1867, 1, 219). Cfr. il mio voi. XVIII, 
n. 371. 
(2; Rigetto, 30 marzo 1869 (Dalloz, 1869, 1, 512). 
(3) POTHIBR, Delle obbligazioni, n. :^80. Pont, t. II, p. 202, n. 407. 
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riamente da un creditore al suo debitore non liberi i fideiussori, 
e che la riserva che il creditore ha fatto dei suoi diritti contro 
il fideiussore sia valida. Ciò avviene quando le convenzioni delle 
parti interessate salvaguardano i diritti del fideiussore. Ecco la 
specie che si è presentata avanti la Corte d'Orléans. Una casa 
bancaria creditrice per un'apertura di credito garantito fino a 
concorrenza d'una somma di dodicimila e cinquecento lire, s'ac- 
comodò col debitore. In conseguenza di questa convenzione, 
l'accreditato si liberava, mediante il pagamento di sediciniila lire, 
d'una somma ben più considerevole ch'egli doveva alla Banca. 
Rilasciando quietanza al debitore, i banchieri si erano espressa- 
mente riservato il diritto di agire contro i fideiussori per il di 
più del loro credito, e avevano stipulato, inoltre, che il debitore 
non potrebbe opporre la fattagli rimessione nel caso che il fi- 
deiussore pagasse il di^bito e fosse surrogato dal creditore. Il 
fideiussore, escusso dai creditori, oppose la rimessione ch'essi 
aveano accordata al debitore. Questa difesa fu respinta in prima 
istanza ed in appello. La Corte dice, che la riserva dei loro di- 
ritti fatta dai creditori era lecita, perchè non aggravava in 
alcun modo la posizione del fideiussore, né riguardo al debitore 
né riguardo al creditore. Ciò risultava dalla clausola recante 
che, in caso di pagamento da parte del fideiussore, il debitore 
non potrebbe opporgli la rimessione, e quindi malgrado la ri- 
messione, il fideiussore conservava tutti i suoi diritti contro il 
debitore. In sostanza, la rimessione non aveva effetto che fra il 
creditore ed il debitore, e, in questi termini, non si poteva con- 
testarne la validità (1). 



N. 4. — DeUa componsazioue. 

289. « Il fideiussore può opporre la compensazione di ciò che 
il creditore deve al debitore principah^ » (art. 1294). Abbiamo 
spiegato questa disposizione al titolo delle Obbligazioni (voi. XVIII, 
n. 42:J). 

290. È stato giudicato che il fideiussore solidale non può 
invocare il principio dell'articolo 1294, perché questo dispone 
pure che il debitore solidale non può opporre la compensazione 
di ciò che il creditore deve al suo condebitore. La Corte di 
Colmar non dà alcun motivo della sua decisìoue. Essa è fondata 
senza dubbio sull'art. 2021, che sembra equiparare il fideiussore 
solidario al condebitore solidario (2). Abbiamo già ripetutamente 
osservato che in tal modo si fa dire all'art. 2021 quello che il 
legislatore non ha punto voluto. La legge dice solamente che il 



(1) Orléans, 6 giugno 1868 (Dalloz, 1868, 2, 224. 

(2) Colmar, 16 ginguo 1821 (Dalloz, v. Cautionnemeui, n. 388;. 
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fideiussore solidario non può opporre al creditore il benefìcio 
d'escussione, ma' non già che il fideiussore solidario resta fide- 
jussore quando il debito che ha garantito è estinto, in tutto o 
in parte, per via di compensazione. L'art. 1294, alla sua volta, 
deve essere limitato ai termini della legge la quale non parla 
che dei condebitori. É una disposizione talmente anormale che 
non si ^giunge a spiegarla. Bisogna dunque guardarsi dall'esten- 
derla. E questa l'opinione unanime* J^'gli scrittori (1). 



N. 5. — Della oonfusione e degli altri modi d'estiazione delle obbligazioni. 

291. L'art. 1301 dispone: «La confusione che ha luogo nella 
persona del debitore principale giova ai fideiussori. Quella 
che avviene nella persona del fideiussore non produce l'estin- 
zione della obbligazione principale ». Rimandiamo al titolo delle 
Obbligazioni quanto all'influenza che la confusione esercita sulla 
fideiussione (voi. XVIII, nn. 501-503). 

292. È inutile esaminare gli altri modi d'estinzione delle 
obbligazioni. Ogni estinzione dell'obbligazione principale estingue 
la fideiussione. Una recente sentenza della Corte suprema ap- 
plica il principio all'obbligazione del creditore subastante (2). A 
termini dell'art. 2185, il creditore subastante si obbliga di por- 
tare di far portare il prezzo ad un decimo* oltre quello che 
sarà stato stipulato nel contratto, o dichiarato dal nuovo pro- 
prietario. Come garanzia di questa obbligazione, egli deve dar 
cauzione fino a concorrenza del prezzo e degli oneri. Secondo 
la legge belga, la cauzione è ridotta al venticinque per cento 
del prezzo e degli oneri (art. 115). Il creditore subastante è 
liberato dalla sua obbligazione quando l'immobile è messo al- 
l'asta e la sua ofi'erta di subasta è stata coperta di una nuova 
asta (codice di proc. art. 705 e 838). Estinta l'obbligazione prin- 
cipale, si estingue pure la fideiussione. Nella specie si presen- 
tava un dubbio. Il creditore subastante, concorrendo agli incanti, 
era divenuto, infine, aggiudicatario in forza d'una nuova asta, 
e conseguentemente si pretendeva che la fideiussione sussistesse. 
L'errore era palpabile. Infatti, il fideiussore garantisce unica- 
mente l'obbligazione del creditore il quale domanda che l'im- 
mobile sia messo all'asta e questa obbligazione non ha che un 
solo oggetto, di portare o di far portare il prezzo ad un decimo 
oltre il prezzo offerto dal terzo acquirente che purga. Dal mo- 
mento che questa obbligazione è adempiuta non può più esservi 
fideiussione. 

293. Il codice tratta del giuramento e della cosa giudicata 
al capo delle Prove. Tuttavia il giuramento implica una transa- 



(1) Vedi le citazioni in Pont, t. II, p. 206, n. 416, e U mio voi. XVIII, d. 437. 

(2) Bigetto, sezione civile, 2 agosto 1870 (.Dalloz, 1870, 1, 344;. 
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zione, e quindi una convenzione, e la sentenza è un contratto 
giudiziario. Quale è TefFetto di queste convenzioni tacite sulla 
fideiussione? La legge non ne parla trattando della cosa giudi- 
cata. Essa dice, parlando degli effetti del giuramento, che il 
giuramento deferito al debitore principale libera i fideiussori e 
che quello deferito al fideiussore libera il debitore principale. 
Ciò suppone che il giuramento sia prestato e che, per conse- 
guenza, il debitore sia liberato. Che dovrà dirsi se il giuramento 
è sfavorevole al debitore? La stessa questione si presenta per 
la cosa giudicata. L'abbiamo esaminata già al titolo delle 06- 
hligazioni (voi. XX, n. 119) (1). 



§ III. — Delle eccezioni che il fideiussore può opporre. 

9 

294- « Il fideiussore può opporre contro il creditore tutte le 
eccezioni che spettano al debitore principale, e che sono ine- 
renti al debito, ma non può opporre quelle puramente perso- 
nali al debitore » (art. 2036). 

La materia delle eccezioni si collega a quella dell'estinzione 
dell'obbligazione principale, perchè d'ordinario l'eccezione che 
il debitore oppone al creditore è perentoria e fa cadere la do- 
manda. Ma le eccezioni hanno un oggetto più generale. Ve ne 
sono di quelle che non hanno per oggetto l'estinzione del debito 
principale, ma che ne procastinano soltanto l'esecuzione. Ecco 
un esempio dato da Pothier. Il debitore principale transige col 
creditore sulla validità del debito e s'obbliga di pagarlo, ma a 
condizione che avrà un termine di tre anni. Ne risulta un'ecce- 
zione che il debitore può opporre al creditore se questi agisce 
prima del termine. L'eccezione può essere opposta dal fideius- 
sore, quantunque non sia stato parte nella convenzione, perchè 
inerente al debito. L'eccezione di cosa giudicata, al contrario, 
come quella del giuramento decisorio, tendono a far dichiarare 
la domanda infondata per l'estinzione dell'obbligazione princi- 
pale, e queste pure, come abbiamo detto, possono essere opposte 
dal fideiussore (n. 293) (2). 

295. Il fideiussore può opporre le eccezioni reali, non può op- 
porre le eccezioni personali. Che cosa s'intende per eccezioni 
reali? L'art. 2030 dice che sono quelle inerenti al debito. Esse 
sono fondate sulla cosa, dico Pothier, ossia sul debito stesso, 
mentre le eccezioni personali, come indica la parola, sono fon- 
date da qualche ragione che è personale al debitore. 

Chabot, nella sua relazione al Tribunato, espone il fondamento 
di questa distinzione e dà alcuni esempi che ne fanno corn- 



ei) Cfr. Pont, t. Il, p. 203, tin. 4U e 412. 
(2) POTUIRR, Delle obbligasioniy n. 380. 
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prendere la portata. Il relatore considera le eccezioni come 
mezzo per distruggere l'obbligazione principale. Quando questi 
mezzi risultano dalla natura del contratto distruggono anche la 
fideiussione, ma se sono inerenti alla persona del debitore, non 
possono servire che a lui, e per conseguenza il fideiussore non. 
può opporle. 

I vizii del consenso, l'errore, il dolo, la violenza danno alla 
persona il cui consenso è viziato un'azione per nullità o per 
rescissione (art. 1117), e conseguentemente un'eccezione quando 
il creditore agisce contro il debitore. Questa eccezione è reale 
o personale? Chabot risponde, con Pothier, che è reale. Infatti, 
i vizii d'errore, di dolo o di violenza sono inerenti al contratto 
stesso, poiché non può esistere contratto senza il consenso della 
persona che s'obbliga, e il consenso non è valido se è stato 
dato per errore, estorto con violenza, o carpito per dolo. La 
fideiussione non può dunque esistere se l'obbligazione princi- 
pale venga annullata o rescissa'. 

Le cause d'incapacità, come la minorità, l'interdizione, produ- 
cono eccezioni reali o personali? L'art. 2012 risponde alla do- 
manda, disponendo che si può prestar sicurtà per una obbliga- 
zione, ancorché potesse essere annullata da una eccezione pu- 
ramente personale all'obhlif^^ato, per esempio nel caso di mino- 
rità. Cosi il minore può far annullare l'obbligazione per causa 
d'incapacità, e può opporre al creditore l'eccezione di nullità, 
mentre il fideiussore non può invocarla. Chabot ne dice la ragione. 
Al momento in cui il fideiussore s'è obbligato, ha potuto preve- 
dere che il debitore si farebbe restituire, e quindi si è volon- 
tariamente esposto a correre il rischio della restituzione, ed è 
precisamente per far valere l'obbligazione e per garantirsi della 
restituzione che il creditore ha preteso una fideiussione (1). E 
quanto dire che, nell'intenzione delle parti contraenti, la nullità 
deiro1)bligazione principale, viziata per incapacità, non deve pro- 
durre la nullità della fideiussione. Rimandiamo a quanto si é 
detto più sopra. 

296. L'art. 2036 divide le eccezioni in reali e puramente 
personali. Quest'ultima espressione potrebbe far credere che vi 
sono due sorta d'eccezioni non reali, le eccezioni personali^ 
le eccezioni puramente personali, Marcadé ha proposto questa 
spiegazione, ma è rimasto solo del suo parere (2). Basta leggere 
il testo per convincersi che la legge non ammette tre sorta 
d'eccezioni, ma soltanto due. Se* ha aggiunto l'avverbio puramente 
alla parola personali lo ha fatto per indicare che non si deve 
considerare come personale o^^ni eccezione nella quale la persona 



ri) Chabot, delazione, u, 23 (Locré, t. VII, p. 427). Duranton, t. XVIII, pa- 
gina 415, n. 379. Cfr. Pont, t. II, p. 192, nn. 386 e 387. 

(2) PoNT^ il contiunatore di Marcadé, uè riconosce Perrore (i. II, p. 193, du- 
mero 388). 

Laurxnt. iVinc. di dir. civ, — Voi. XXVIII — 15. 
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abbia una parte. Cosi i vizii del consenso sono sotto un certo rap 
porto personali, poiché è in causa la persona del debitore. È costui 
cho versa nelFerrore, che è stato ingannato o violentato, la qual 
cosa non toglie che lo eccezioni risultanti da questi vizii siano 
.reali, come ha spiegato benissimo il Gbabot. L'espressione pura- 
mente personali si trova anche nell'art. 1208 che tratta delle ec- 
cezioni che un condebitore solidario può opporre al creditore. 
Abbiamo spiegato altrove che cosa s'intenda per eccezioni pu- 
ramente personali in materia di solidarietà (voi. XVII, n. 301). 
n senso non è lo stesso nell'art. 1208 e nell'art. 2036. Cosi, nelle 
obbligazioni solidali, i vizii di consenso d'uno dei debitori costi- 
tuiscono a di lui riguardo un'eccezione puramente personale che 
1 suoi condebitori non possono opporre, mentre il fideiussore 
può invocare il vizio di consenso che intacca l'obbligazione del 
debitore principale (1). La ragione di questa differenza si com- 
prende facilmente. Le obbligazioni dei condebitori solidali sono 
obbligazioni principali : vi sono cioè tanti vincoli distinti quante 
sono le persone obbligate, mentre la fideiussione è un'obbliga- 
zione accessoria che non si concepisce senza l'obbligazione prin- 
cipale. 

297. L'espressione puramente personali avendo un senso 
diverso negli articoli 1208 e 1236, si domanda se il fideiussore 
solidario è retto dall'art. 2036, come il fideiussore, o dall'art. 1208 
per la sua obbligazione solidaria. Noi rispondiamo, e senza 
esitare, che il fideiussore, quantunque obbligato solidariamente, 
resta fideiussore, ossia che la sua obbligazione accede a quella 
del debitore principale. Ora, è su questo carattere della fideius- 
sione che si fonda la disposizione dell'art. 2036, e quindi il 
fideiussore, anche solidario, può invocarla. É impossibile che il 
fideiussore sia obbligato quando il debitore principale faccia 
rescindere la sua obbligazione per errore, violenza, o dolo, poiché 
per principio non può esservi fideiussione senza un'obbligazione 
principale che sia valida. Si obbietta l'art. 2021. Rispondiamo 
come abbiamo già fatto che l'art. 2021 non identifica la fide- 
jussione solidaria col debito solidario. Interpretando cosi la legge 
le si fa dire una cosa assurda, perchè equivarrebbe a ritenere 
che la fideiussione è un'obbligazione principale, quando non è 
per sua essenza che un'obbligazione accessoria, ed è questo ca- 
rattere accessorio della fideiussione che domina nella questione 
che discutiamo (2). 

298. Pothier pone fra le eccezioni personali quella che è ac- 
cordata al debitore principale per il suo stato di povertà e d'in- 
solvibilità. Questa eccezione non esiste più come tale, nelle 
nostro leggi, ma vi sono benefici che hanno il loro fondamento 
nel bisogno del debitore. Tale è la dilazione di grazia che i tribunali 



(1) AUBRY e Rav, t. IV, p. 683, nota 15, $ 426. 

(2) AUBUT « R4U, t. IV, p. 684, nota 16, $ 426, e p. 67d, nota 7, $ 423, 
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possono accordare al debitore in considerazione della sua per- 
sona (art 1244), il che indica che è un'eccezione puramente 
personale nel senso dell'art. 2036. Tale è ancora il benefìcio di 
cessione che la legare accorda al debitore sventurato e di buona 
fede (art. 1268). Un favore di cui il debitore gode perchè ha 
subito disgrazie a lui non imputabili è certo un'eccezione ine- 
rente alla sua persona. Pothier equipara il contratto di pro- 
roga che rimette al debitore una parte dei suoi debiti e 
quello che accorda una dilazione per il pagamento del residuo, 
ma ha cura di soggiungere che si tratta di contratti ai quali 
il creditore è stato costretto di accedere, ciò che noi chiamamo 
concordati (1). Rimandiamo a quanto si è detto più sopra 
(nn. 285 e 286). 

299. Lo stato d'insolvibilità o di fallimento del debitore princi- 
pale solleva un'altra difficoltà a riguardo del fideiussore. Se- 
condo l'art. 1188 il debitore non può più reclamare il beneficio 
del termine quando è fallito, il che si applica anche all'insol- 
venza. Si domanda se la decadenza del termine incorsa dal 
debitore principale è incorsa anche dal fideiussore. La questione 
è controversa, e v'hanno dubbi. L'abbiamo esaminata al titolo 
delle Obbligazìmii (voi. XVII, n. 213). 

300. L'art. 2036 dice che il fideiussore può opporre al cre- 
ditore tutto 1(^ eccezioni che spettano al debitore principale. 
Non è dunque un diritto del debitore che il fideiussore esercita, 
è un diritto ch'egli esercita in suo nome, e che tiene dall'ob- 
bligazione accessoria da lui contratta. L'osservazione è impor- 
tante. Se il fideiussore non av(>va diritto d'opporre le eccezioni 
che in nome del debitore, perderebbe questo diritto dove il 
debitore rinunciasse ai mezzi che può far valere, mentre la 
rinuncia del di^bitore non toglie al fideiussore i diritti ch'egli 
esercita in proprio nom(\ E stato giudicato, in questo senso, che 
la conferma dell'obbligazione da parte del dc^bitore principale 
non toglie al fideiussore il diritto di opporne la nullità (2). È 
un'applicazione dell'art. 2036 anziché dell'art. 1338, come ab- 
biamo detto al titolo delle Obbligazioni (voi. XVIII, n. 659). 
Sarebbe lo stesso se il creditore rinunciasse alla prescrizione (3). 
Ritorneremo su questo punto al titolo che è la sede della ma- 
teria. 

301. Segue dallo stesso principio che il fideiussore può inter- 
venire nelle cause vertenti fra il creditore e il debitore princi- 
pale, e può impugnare la sentenza coi rimedii sia dell'appello che 
della cassazione, quantunque il principale ^bligato vi faccia ac- 
quiescenza. Il fideiussore può fare anche opposizione di terzo alle 



(1) Pothier, DelU obbligagioni, n. 380. 

(2) Rigetto, Corte di cassazione del Belgio, 18 novembre 1833 (Pasiorisief 1833, 
1, 176). 

(3) ÀUBRY e Rau, t. IV, p. 684, nota 17, $ 426. 
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sentenze passate in giudicato che siano int<Tvenute fra il debitore 
ed il creditore. Ciò è riconosciuto da tutti (1). Non v'insisiianio, 
perchè queste conseguenze riguardano la procedura. 



§ VI. — Del diritto accordato al fideiifsso?*e dalFart. 2031, 

N. 1. — Principio. 

302. Il fideiussore è liberato allorché per fatto del creditore 
non può più aver effetto u favore del fideiussore medesimo la 
surrogazione nelle ragioni, nelle ipoteche e nei privilegi del 
creditore (art. 2037). Quando il dei)ito principale è garan- 
tito da ipoteche, privilegi od altre sicurtà, il fideiussore si ob- 
bliga in vista di queste garanzie che gli assicurano il suo rim- 
borso se paga il debito, poiché col pagamento egli é surrogato 
in tutti i diritti del creditore. La surrogazione è dunque una 
condizione della sua obbligazione, donde segue che se col fatto 
proprio il creditore ha reso impossibile la surrogazione, il fideius- 
sore deve essere liberato. Non già che il fideiussore sia liberato 
di pien diritto come sembra dire l'art. '^057. Pothier riporta la 
liberazione del fideiussore al principio comune a tutti i contratti 
Sinai lagmatici « che, quando noi abbiamo contratto obbligazioni 
reciproche, io non posso domandare l'esecuzione della vostra 
quando, per colpa a me imputabile, manco alla mia » (2). 11 codice 
ha dedotto da questo principio che la condizione risolutiva è sot- 
tintesa in tutti i contratti l)ilatcrali. Ne risulta ancora, secondo 
l'opinione generale, che la parte convenuta può opporre l'ecce- 
zione che l'altra non abbia adempito alla sua obbligazione, 
ciò che nella pratica si chiama l'eccezione non adimpleti con- 
tractus. E pure sotto forma d'eccezione che il fideiussore eser- 
cita il diritto conferitogli dall'art. 2037. Pothier la chiama l'ec- 
cezione cedendarum actionum. Secondo l'antica giurisprudenza, 
il fideiussore non era surrogato di pien diritto al creditore, egH 
non succedeva nelle di lui ragioni che per effetto d'una cessione 
d'azioni che il creditore consentiva all'atto del pagamento. 
Questa cessione è stata sostituita dalla surrogazione legale, di 
modo che l'eccezione dovrebbe chiamarsi eccezione di surroga- 
zione. La tradizione è prevalsa all'innovazione della legge. Si 
continua a dare al diritto del fideiussore il nome d'eccezione 
cedendarum actioìium, benché il codice ignori la cessione d'a- 
zione, divenuta inutile dopo la surrogazione legale. 

303. L'art. 2037 accorda al fideiussore Teccezione di surro- 



(1) Merlin, Repertorio, v. Cautiotij J IV, o. III. Aubry e Bau, t. IV, p. 684, 
nota 19, $ 426. 

(2) Pothier, Delle obbligazionij n. 557. Mouulon, Eìpetùionif t. Ili, p. 467, nu- 
me^) 1161. DuràKTON, t. XII, p. 284, n. 171. 
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irazione. La prima condizione richiesta per invocare il beneficio 
(ii questa eccezione è dun(iue quella d'essere fideiussore nel 
senso dell'art. 2011, che definisce la fideiussione. Una recente 
sentenza della Corte suprema ha fatto l'applicazione di questo 
principio al caso soguente. Trattavasi della cessione d'un credito 
{jfarantito dal privilegio del venditore. Il cedente si obbliga a pa- 
gare egli stesso il credito ceduto, quando non lo paghi il debitore 
entro gli otto giorni dalla notizia del precetto. Nel 1867 il ces- 
sionario, non avendo potuto farsi pagare, si rivolse al cedente. 
Questi promise di pagare mediante surrogazione, ma la promessa 
non ebbe alcun seguito. La domanda fu reiterata nel 1869. Si trovò 
che riscrizione del privilegio non era stata rinnovata, di modo che 
il privilegio era divenuto efficace. Il cedente si considerò come 
fideiussore e invocò il beneficio dell'art. 2037. Essendo la surro- 
gazione divenuta impossibile per negligenza del cessionario, il 
cedente pretese di essere liberato. Questa difesa non fu ammessa. 
Fu prodotto ricorso in cassazione per violazione dell'art. 2037. 
La sezione delle richieste decise che la sentenza impugnata non 
aveva fatto che interpretare le convenzioni delle parti, consi- 
derando il cedente non come fideiussore, ma come debitore 
diretto e principale, il che rendeva inapplicabile l'art. 2037 (1). 

Per la stessa ragione, il terzo possessore, che è tenuto a 
pagare il debito se vuole evitare l'espropriazione, non può invo- 
care l'eccezione di surrogazione perchè non è fideiussore. Ritor- 
neremo sulle questione al titolo delle Ipoteche. 

304. Ogni fideiussore ha l'eccezione dell'art. 2037, anche il 
fideiussore solidale. La legge non distingue, né vi era luogo a 
fare. Infatti, i motivi pei quali la legge accorda la liberazione 
al fideiussore si applicano al fideiussore solidale. Questi è 
tanto più interessato a godere della surrogazione in quanto 
6 tenuto solidariamente e non gode dei benefici d'escussione e 
di divisione. Obbligandosi, egli ha contato sulla surrogazione, 
come il fideiussore non solidale. Se la surrogazione, condizione 
della sua obbligazione, non può aver luogo per fatto del credi- 
tore, il contratto di fideiussione è sciolto per di lui colpa, e 
(juindi il fideiussore deve essere liberato. Però la questione ò 
controversa in dottrina e in giurisprudenza. 

L'opinione contraria è vivamente sostenutadaTroplong, e cono- 
sciamo anche qualche sentenza in questo senso. Troplong giunge 
perfino a dire che non comprende come la giurisprudenza 
della Cassazione, che è pur quella della maggior parte delle 
Corti d'appello, abbia trovato fautori. Egli tratta tale giu- 
risprudenza con una estrema severità, accusando i magi- 
strati d'ignoranza. Malgrado questa critica violenta, gli autori 
si sono uniformati al parere della Corte suprema (2), e Topi- 



ci) Rijretta, 31 ir.Minaio 1870 (Dalloz, 1871» 1, 22). 

(2) Vedi lo iiutorità in Aubkv o K vr, t. IV, p. 6JJ, noti 19, $ 429, e in Pont, 
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nione di Troplong è rimasta quasi isolata. La sua dottrina fu 
tanto combattuta e confutata che si può aCTermare essere rovi- 
nata nelle sue fondamenta, e non varrebbe la pena di ritornare 
sulla disputa se non fosse il genere d'argomentazione che 
Troplong oppone all'opinione generale. La Corte di cassazione 
invoca il testo dell'art. 2037. Troplong le risponde quasi con 
disdegno : « Queste ragioni di testo, egli dico, cosi crude e ma- 
teriali fanno disperare. Se la legge dovesse sempre essere in- 
terpretata in questo modo macchinaley gl'inconvenienti sareb- 
bero eguali ai vantaggi nei codici scritti. Un punto di diritto 
non è solidamente stabilito nella scienza se non in quanto la 
lettera d'un articolo è d'accordo collo spirito della legge. Citare 
il testo solo, seccamente e giudaicaìneyite^ è prendere la metà 
meno decisiva dell'autorità legale e trascurare la migliore » (1). 
Nulla di più seducente di questo sistema d'interpretazione, 
eppure esso è radicalmente falso. Noi ci appoggiamo di re- 
gola al testo ed allo spirito della legge, ma quando il testo 
è chiaro seguiamo la norma che gli stessi autori del codice 
civile hanno tracciata. L'abbiamo trascritta j)iù volte per trince-' 
rarci dietro quest'alta autorità. La trascriviamo ancora e l'op- 
poniamo fiduciosamente al primo presidente della Corte di cas- 
sazione. 4c Quando una legge è chiara, non si può eluderne 
la lettera sotto pretesto di penetrarne lo spirito » (2). Lo spirito 
della legge è sempre più o meno dubbio. Invocarlo contro il 
testo chiaro e formale equivale a ricorrere allTintenzione incerta 
del legislatore contro una volontà certa. Una simile interpretazione 
conduce quasi necessariamente a far dire al legislatore il contrario 
di ciò ch'esso ha voluto. Ciò accadde appunto al Troplong. 
Egli pone come principio che il motivo della decadenza pro- 
nunciata dall'art. 2037 non è la surrogazione legale, ma lo rav- 
visa nel beneficio d'escussione; donde la conseguenza che il 
fideiussore solidale il quale non gode di questo beneficio non 
può invocare l'eccezione dell'art. 2037. Su che fonda Troplong 
il suo preteso principio? Sulla tradizione. Noi abbiamo un pro- 
fondo rispetto per la tradizione, ma ad una condizione, che sia 
certo che gli autori del codice civile l'hanno consacrata. Quale 
è la tradizione del codice ? Nessuno lo ignora, né si potrebbe 
contestarlo : la tradizione per gli autori del codice si riassume 
in Pothier. Ebbene, noi abbiamo citato Pothier (n. 302) per 
spiegare e giustificare l'eccezione stabilita dall'art. 2037. Invano 
Troplong nega che questa eccezione sia fondata sulla surroga- 
zione. Nel testo sta scritto il contrario : « Il fideiussore è liberato 



t. II, p. 179, n. 368. Bisogna aggiangere Gand. 15 diceiubre 1834 (AMùritte, 1884, 
2, 274), 25 luglio 1853 {PasicHsie, 1853, 2, 301), e 22 marzo 1862 (Pa«toH«t>, 1863. 
2, 234). 

(1) Troplong, Della fideiussione, n. 558. 

(2) Vedi il voi. I dei miei FiHneipii, u, 273. 
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allorché, per fatto del creditore, non può più aver effètto^ a 
favore del fideiussore medesimo^ la surrogazione nelle ragioni 
del creditore ». Cosi la vera tradizione e il testo sono d'accordo. 
Ove va Troplong a cercare la sua tradizione? In Casaregis, la 
cui autorità, egli dice, è sempre cosi grave in materia di com- 
mercio. Ma versiamo noi in materia commerciale ? Si tratta 
di un antico uso di commercio? Si tratta di un principio di di- 
ritto civile. Prima d'opporre il Casaregis al tosto e di mettere la 
sua opinione al di sopra della legge, bisognerebbe provare che 
il legislatore francese ha conosciuta tale opinione ed ha voluto 
seguirla, perchè è questo che si intende per spirito della legge. ^ 
E noi aspettiamo sempre una simile dimostrazione. Udiamo i 
discorsi degli oratori del Governo e del Tribunato e domandiamo 
loro i motivi dell'art. 2037. Essi ci diranno quello che dispone 
il testo, cioè che l'eccezione che la legge accorda al fideius- 
sore è l'eccezione di surrogazione. 

« Abbiamo veduto, dice Treilhard, che il pagamento fatto al 
creditore doveva avere per effetto una surrogazione di diritto 
a vantaggio del fideiussore, e quindi il creditore non può più agire 
contro di lui quando, per fatto suo, si è messo nell'impossibilità 
di eflFettuare questa surrogazione » (1). Ecco il commento uffi- 
ciale della legge. La legge è cosi chiara che l'oratore incaricato 
di esporre i motivi non fa che parafrasarla. E Treilhard, membro 
del Consiglio di Stato, rolatpre della sezione di legislazione, 
dice, come il testo, che l'eccezione dell'art. 2037 è fondata sulla 
surrogazione. Non una parola del preteso vincolo che esisterebbe 
fra il beneficio d'escussione e l'eccezione dell'art. 2037. Doman- 
diamo ora: chi ha maggiore autorità in questa materia, coloro 
che t\,anno fatto la legge o il Casaregis? E con qual diritto si 
accusano d'ignoranza i magistrati che non hanno Ietto il Casa- 
regis, quando gli autori del codice hanno detto e inteso dire il 
contrario di quello che scrive il giureconsulto italiano? 

La relazione del Tribunato sul titolo della Fideiussione è 
stata latta da Chabot, giureconsulto ben superiore a Troplong. 
Il suo commentario sul titolo delle Successioni è un capolavoro 
che resterà, mentre i commentarii di Troplong saranno dimen- 
ticati. Che dice il relatore della sezione di legislazione del Tri- 
bunato? Quello che ha detto l'oratore del Governo: «Quando 
il creditore non è più in grado di surrogare il fideiussore nelle 
sue ragioni ed ipoteche, il fideiussore resta liberato. In tal caso 
questi non avrebbe più nemmeno un regrosso sicuro contro il 
debitore od è giusto che il creditore, se* vuole costringerlo a 
pagargli il debito, gli conferisca tutti i suoi diritti contro il 
principale obbligato » (2). Cosi è sempre sulla surrogazione che 
gli autori del codice si fondano por giustificare la liberazione 



(1) Trrilhakd, Esposizione dei molivi^ n. 22 ^LocR^:, t. VII, p. 410). 

(2) Chabot, Relazione, u. 26 (Locke, t. VII, p. 427). 
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del fideiussore, e quindi abbiamo ragione di chiamarla ecce 
zione di surrogazione. Ghabot, al pari di Treilhard, non ha una 
sola parola la quale possa far sospettare che vi sia un rapporto 
fra l'eccezione di surrogazione e quella d'escussione. 

Si dice che il creditore non contrae alcun obbligo verso il 
fideiussore, e che, specialmente, egli non s'impegna a conservare 
le azioni che spettano al fideiussore (luando questi paga il de- 
bito. É il famoso argomento di Casaregis che Troplong oppone 
alla giurisprudenza. Bisogna intendersi. Che il creditore non 
contragga alcun obbligo col contratto di fideiussione, non vi ha 
alcuno che ne dubiti, poiché per principio la fideiussione è 
una convenzione unilaterale. Ma dovrà dirsi per questo che il 
creditore possa, col fatto suo, rendere impossibile la surroga- 
zione, che è una condizione dell'obbligo del fideiussore? Se lo 
fa, l'equità, se non lo stretto diritto richiede ch'egli non possa 
più agire contro il fideiussore. E pure sull'equità, più che 
sul rigore del diritto, che si fonda la condizione risolutiva 
tacita dell'art. 1184. Ecco quello che dice l'oratore del Tribu- 
nato: «Il fideiussore deve senza dubbio astenersi da tutto 
quanto possa compromettere la sicurezza dell'obbligazione che 
ha garantito, ma non deve pure, alla sua volta, il creditore 
astenersi da tutto quanto tendesse a togliere al fideiussore i 
mezzi d'essere indennizzato dalla fideiussione che ha fornito? 
É per mantenere fra loro questo dovere di reciprocità che il 
progetto libera il fideiussore della sua obbligazione allorché per 
fatto del creditore non può più aver cff'etto, a favore del fide- 
jùssore, la surrogazione nelle ragioni, nelle ipoteche e nei pri- 
vilegi del creditore » (1). Lahary dice tutto il contrario di Ca- 
saregis. Dunque gli autori del codice hanno ignorato questa 
pretesa tradizione che al codice si oppone, e non ne hanno 
tenuto alcun conto. In tutti. i casi bisogna scartarla. Quando gli 
organi dei due corpi deliberanti che hanno preso parte alla 
compilazione del codice civile sono d'accordo sul fondamento 
e il senso d'una disposizione, e questa disposizione è nel tempo 
stesso chiara e formale, si deve dire, col Libro preliminare^ 
che si elude la legge invocando lo spirito contro la lettera. 

306. Dobbiamo dire una parola della giurisprudenza. Merita 
essa il disprezzo che le dimostra Troplong? La prima sentenza 
della Corte di cassazione risponde anticipatamente al rimpro 
vero che Troplong fa alla giurisprudenza in generale. Essa 
ignora, si dice, l'argomento di Casaregis, essa impone al cre- 
ditore l'obbligo di conservare le garanzie annesse al credito, 
per surrogarvi il fideiussore, mentie, in realtà, il creditore non 
ha alcun obbligo verso il fideiussore. La sezione civile risponde 
che l'art. 2037 non è, in sostanza, che l'applicazione degli ar- 
ticoli 1382^ 1383, ed abbraccia, per conseguenza, tanto la fideius 



(1) Lababt, Di$oor»i, n. 29 (Locke, t. VII, p. 448). 
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sione solidale quanto la iideiussione semplice (1). In una sen- 
tenza posteriore la seziono delle richieste ha ripetuto lo stesso 
argomento (2). Per diritto generale, essa dice, ognuno è re- 
sponsabile del danno che ha cagionato non solamente per un 
fatto proprio, ma ancora por sua negligenza. Ora, il regresso 
del fideiussore, solidale» o non solidale, può essere compromosso 
ed anche roso nullo dalla negligenza del creditore nel conser- 
vare i diritti inerenti al suo credito. Questo principio di rigo- 
rosa giustizia e d'equità, consacrato dall'art. 1383, è special- 
mente applicato alla (Ideiussione dall'art. 2037. Siffatta argo- 
mentazione ci lascia <[ualcho dubbio. In sostanza siamo d'accordo. 
Vi ha colpa da parto del creditore^ noi lasciar perire garanzie 
in vista delle quali il iìdeiussore si è obbligato. Ma è una colpa 
contrattuale o un quasi delitto ? Gli articoli citati dalla Corto di 
tassazione riguardano le obbligazioni che si contraggano senza 
convenzione. Tale è la rubrica del titolo sotto il quale si tro- 
vano gli articoli 1382 e 1383. Ora, quando un fideiussore 
s'obbliga verso il creditore, vi è un contratto. Si tratta di sapere 
se questo contratto impone un obbligo al creditore. Se il cre- 
ditore non è obbligato, in forza della convenzione, a conservare 
i diritti inerenti al credito, sarebbe difficile vedere un quasi 
delitto nel fatto di lasciarli perire. Noi crediamo, cogli oratori 
del Governo* (^ del Tribunato, che vi è un'obbligazione a carico 
del creditore, abbia essa la sua fonte nell'equità o nello stretto 
diritto, poco importa. In ogni caso, la legge la sanziona, e ne 
fa, per conseguenza, un'obbligazione civile. 

Le altre sentenze della Corte suprema non ripetono l'ar- 
gomento attinto negli , articoli 1382 e 1383, ma si limitano 
ad invocare il testo. É questa un'interpretazione meccanica, 
come dice Troplong? E dobbiamo rimpiangere l'antico regime 
sotto il quale i tribunali godevano d'un potere quasi legislativo ? 
Su quest'ultima questione vi sarebbe molto da dire, ma non è 
qui il luogo d'entrare in simile discussione. Xoi abbiamo dei 
codici. Ne risulta che gl'interpreti non posseggono più quella li- 
bertà di fare e disfaro che avevano gli antichi giureconsulti. Essi 
non fanno più il diritto, interpretano le leggi, e quando le leggi 
sono chiare, non vi ha luogo ad interpretarle, non resta che 
farne l'applicazione. L'art. 2037 è forse tanto oscuro che sia 
necessario chiederne la spiegazione ad una tradizione che 
molto probabilmente gli autori del codice ignoravano ? L'art. 2037 
parla della fideiussione in generale, donde la Corte di cassa- 
zione conchiude che non è permesso distinguere tra il fideius- 
sore solidale e il fideiussore semplice. È questa un'interpretazione 
meccanica e materiale ì La seconda sentenza pronunciata 
dalla suprema Corte in questa materia dice semplicemente che 



(1) Rigetto, sezione civile, 17 agosto 1836 (Dalloz, v. Caui 
(2; Bigetto, 20 marzo 1843 (Dalloz, Cauiionnemeni, p. 599). 



Cautionnement, n. 334). 
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non esiste alcuna distinzione, neirart. 2037, fra il fideiussore 
solidale ed il fideiussore ordinario. Non è nelle abitudini della 
Corte di cassazione di sviluppare lungamente i motivi sui quali 
fonda le sue decisioni, e non lo fa specialmente quando pro- 
nuncia una sentenza di rigetto. Allora bisogna cercare i motivi 
di decidere nella sentenza che la Corte conferma. Ora, nella 
specie, la Corte d'appello aveva insistito sull'argomento del 
te^to. Essa aveva fatto Tosservazione giustissima che non solo 
l'art. 2037 non distingueva tra il fideiussore solidale ed il fide- 
ussore semplice, ma che veniva dopo articoli che evidentemente 
si applicano all'uno e all'altro (1). Ecco l'argomentazione di 
testo: essa non è né secca né meccanica. È vero che nelle 
sentenze posteriori la Corte oaprema si limita sempre a ci- 
tare il testo, ma queste decisioni, quantunque laconiche, sono 
notevolissime. S'invocava l'autorità, già considerevole, di Troplong. 
Ebbene, la Corte non si cura di rispondervi (2). Ha forse voluto 
rendere disprezzo per disprezzo? 

Vi ha un articolo che si poteva invocare contro la giuris- 
prudenza, ed é la disposizione che pare, assimili completamente 
il fideiussore solidale al condebitore solidale. Ora, il condebitore 
solidale, secondo l'opinione generale da noi insegnata, non gode 
dell'eccezione dell'art. 2037 (voi. XVII, n. 342). La Corte di Pau 
ha risposto all'obbiezione, e non vediamo, dalle raccolte di 
giurisprudenza, ch'essa sia stata ripetuta avanti la Corte di cas- 
sazione. Non è esatto il dire che l'art. 2021 identifica il fideius- 
sore solidale col debitore solidale. La legge, come abbiamo 
detto e ripetuto, intende soltanto rifiutare al fideiussore soli- 
dario il beneficio d' escussione, fondandosi sull' obbligazione 
solidaria da lui assunta. Diversa é la questione di sapere se il 
fideiussore solidale abbia l'eccezione di surrogazione, poiché questa 
eccezione, secondo la dottrina che la giurisprudenza ha consa- 
crata, non ha nulla di comune col beneficio d'escussione. E, per 
principio, non vi è alcuna incompatibilità tra l'obbligazione so- 
lidaria che assume il fideiussore e l'eccezione di surrogazione, 
perchè il fideiussore solidario viene surrogato al pari del flde- 
jussore semplice. Dunque l'art. 2021 non limita la disposizione 
generale dell'art. 2037. 

306. L'art. 2037 dice che il fideiussore è liberato allorché, 
per fatto del creditore, non può aver effetto di surrogazione 
nelle sue ragioni, ipoteche e privilegi. Si deve conchiuderne 
che la liberazione è completa ossia che il fideiussore resta libe- 
rato ? La liberazione può essere assoluta, o può essere parziale. Ciò 
dipende dal danno che il fatto del creditore ha recato al flde- 
jussore. Infatti il diritto che l'art. 2037 accorda al fideiussore 



(1) Rigetto, 9 gennaio 1849 (Dalloz, 1849, 1, 70). Rijretto, 16 n.arzo 1852 (Dal- 
LOZ, 1852, 1. 103). Rifretto, sezione civile, 23 febbraio 1857 (Dalloz, 1857, 1, 88;. 

(2) Pau, 3 gennaio 1824 (Dalloz, v. Cautionnementj n. 334). 
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è un'eccezione che questi può opporre all'azione del creditore» 
L'eccezione è fondata sul fatto che il creditore ha distrutto, in 
tutto in parte, le garanzie che assicuravano il pagamento del 
credito. Se le garanzie assicuravano il pagamento di tutto il 
debito e sono perite per colpa del creditore, il fideiussore sarà 
intieramente liberato. Se non sono perite che in parte, la libe- 
razione sarà proporzionale al danno sofferto dal fideiussore. 
Cosi dice Pothier del caso in cui il debito è garantito da più 
confldeiussori. Se il creditore rimette la fideiussione ad uno di 
essi, gli altri saranno liberati della parte che il fideiussore libe- 
rato doveva sopportare nel debito. La liberazione non è totale, 
perchè il fatto del creditore non ha privato i fideiussori che 
del loro regresso per una parte del debito, la parte che il fide- 
jussore avrebbe dovuto sopportare. È questo il danno che il cre- 
ditore reca loro, e la riparazione non può eccedere il danno (1). 
Accadrebbe lo stesso quando il debito fosse garantito da ipo- 
teche o privilegi. Se, per un debito di centomila lire, sono ipo- 
tecate due case, ciascuna del valore di cinquantamila, ed una 
di queste ipoteche perisce per fatto del creditore, il fideiussore 
sarà liberato per metà. Egli non può essere liberato totalmente, 
poiché conserva la surrogazione ad una delle ipoteche, il che 
gli assicura il pagamento della metà del debito. Il suo danno 
non essendo che della metà, la liberazione non può essere che 
della metà. Il calcolo non è sempre tanto semplice. Si sono in- 
vocate queste difficoltà di fatto per conchiuderne che la libera- 
zione doveva essere completa come vuole il testo della legge. 
Anzitutto la legge non dice che la liberazione abbia necessaria- 
mente luogo per la totalità. Invano si osserva che il testo è con- 
cepito in termini generali. Bisogna distinguere, poiché la neces- 
sità della distinzione risulta dal principio stesso che la legge 
stabilisce. Sarebbe assurdo che la riparazione eccedesse il danno. 
Ciò posto, che importano le difficoltà di fatto? Queste difficoltà 
esistono sempre quando si tratta di valutare il danno ghe la 
colpa di una delle parti- reca all'altra, ma certo non si possono 
invocare per sostenere che i danni ed interessi devono sempre 
comprendere l'importo totale del diritto. La Corte di Tolosa ha 
giudicato cosi in un caso in cui il locatore, dopo aver fatto 
sequestrare, in forza del suo privilegio, i mobili che instruivano 
il fondo, levò il sequestro. Come calcolare esattamente il danno 
recato da questa rimessione e la liberazione parziale che deve 
risultarne ? Quale era il valore dei mobili gravati del privilegio ? 
A quaJ prezzo sarebbero stati venduti ? Quale somma si sarebbe 
dovuto distrarre per le spese ? Queste difficoltà sono reali, ma 
le difficoltà di latto non possono rendere illimitato un diritto 
che, per sua natura, é limitato (2). 



(1) PoTHiRR, Delle obbligazioni f n. 557. 

(2) Tolosa, 2 gennaio 1£^ (Dalloz, v. Cauiionneme^iif n. hò7). NeUo stesso senso, 
AXJBRY e Bau, t. IV, p. 696, nota 17, § 429, e gli autori che citano. 
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307. In applicazione dello stesso principio, bisogna decidere 
che il fideiussore non sarebbe liberato, nemmeno in parte, se le 
garanzie perissero totalmente per fatto del creditore, ma fossero 
state, se conservate, inefficaci. Tale sarebbe un'ipoteca sui beni 
del valore di centomila lire per la sicurtà d'un credito di cento- 
mila. L'ipoteca perisce per fatto del creditore, ma si trova che 
essa era posposta a crediti anteriori che assorbivano tutto il 
valore dell'immobile. Il creditore ha colpa in questo caso, ma 
non vi è danno, e quindi non può esservi luogo a indennità, 
É l'applicazione del principio elementare che governa i danni ed 
interessi. Non vi ha luogo a danni ed interessi quando manca 
il danno. La Corte di cassazione ha giudicato così con una sen- 
tenza di massima. Se il fideiussore è liberato, lo è a titolo di 
indennità, e quindi pel danno che il fatto del creditore gli reca. 
Quando il danno non esiste, non vi ha luogo ad indennizzare 
il fideiussore, liberandolo dalla sua obbligazione. Ora, nella 
specie, la sentenza impugnata constatava che la transazione 
consentita dal creditore, anziché privare il fideiussore d'un re- 
gresso utile, era, al contrario, tale da avvantaggiarlo, e quindi non 
si poteva parlare d'indennizzare il fideiussore per un danno che 
non aveva soff'erto. Vi è sempre dunque un punto di fatto da 
apprezzare. Il creditore ha compromesso le garanzie del fideius- 
sore ? Gli ha recato un danno ? Questo apprezzamento appar- 
tiene ai tribunali, che lo fanno in base agli clementi della 
causa (1). 

La Corte ha applicato questo principio, con una sentenza 
posteriore, al caso in cui il creditore aveva rinunciato ad una 
ipoteca, ma la sentenza impugnata constatava che l'ipoteca era 
senza valore e non poteva produrre alcun efl'etto, tutto il prezzo 
dell'immobile ipotecato essendo assorbito da crediti anteriori. 
Il creditore aveva dunque rinunciato ad un diritto puramente 
nominale. Ora, dice la Corte, il principio d'equità sul quale è 
fondato l'art. 2037 non" ne permette l'applicazione quando non 
vi ha né danno né colpa (2). 

308. Che cosa si deve intendere, nell'art. 2037, per ragioni^ 
ipoteche e privilegi del creditore ? Sono le garanzie che esi 
stono al momento del contratto di fideiussione, o vi si devono 
comprendere anche quelle che il creditore ha acquistate poste- 
riormente ? É su quest'ultimo punto che vi ha difficoltà e con- 
troversia. Se si ammette il principio che fu da noi formulato 
secondo Pothier e secondo i lavori preparatorii (nn. 302 e 304), 
la soluzione non è dubbia. Essa è data dallo stesso Pothier. 
Egli suppone che uno dei confldeiussori non abbia acceduto alla 
obbligazione che dopo gli altri. Se il creditore rimette a costui 



(1) Cassazione, 8 maggio 18r)0 (Dalloz, 1850, 1, L'>9). 

(2) Rigetto, Roztone civile. 19 gennaio ISHS (Dalloz, 1863, 1, 86). Cfr. rigotto, 
seziono civile, 6 agosto 187J{ (Dalloz, 1S73, 1, 402). 
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la. sua fideiussiono, irli altri potranno opporgli l'eccezione 
cedendarum actionum i No percliè, obbligandosi, ossi non hanno 
potuto contare sopra un regresso contro questo fideiussore, 
giacché egli non aveva ancora garantito il debito (1). La maggior 
parte degli autori moderni s'allontanano, su questo punto, dalla 
opiniono di Pothier, fondandosi sui termini giMierici doll'art. 2037. 
La giurisprudenza, al contrario, si è pronunciata per l'applica- 
zione dell'eccezione, e noi crediamo che (*ssa abbia ragione 
contro gli scrittori. 

È vero, ed è questo un motivo di dubitare, che la legge 
parla in termini generici dei diritti dol creditore, e quindi di 
tutti i suoi diritti, senza distinguere se questi diritti esistevano 
quando il fideiussore si è obbligato o se sono nati posterior- 
mente. La legge (essendo g(^nerica, é permesso all'interpreto 
distinguere? Abbiamo dc^tto più volto che il principio il quale 
vieta all'interprete di distinguerò ove la legge non dislingue 
è di ima applicazione delicatissima. Esso è vero in generale, perchè 
introdurre distinzioni nella legge significa modificarla, restrin- 
gerla, il che conduco a fare la le^go, e Tinterprete non ha certa- 
mente questo diritto. Ma se la necessità di distinguere risulta dal 
principio stesso chi» la legge stabilisce^ e dal motivo sul quale 
è fondato, in questo caso l'interprote può e devo riistinguere, 
perchè il suo diritto e il suo dovere è di interpretare la legge, 
restringendola n(»i limiti poi quali il legislatore l'ha fatta. Non 
distinguendo, violerebbe la leggo, poiché l'ostenderebbo ad un 
caso che il legislatore non ha avuto in vista. Tale è la dispo 
sizione dell'art. 2037. Ha essa per oggetto i diritti che nascono 
posteriormente al contratto col quale il fideiussore accede alla 
obbligazione? No, porche dalle spiegazioni date dagli autori 
medesimi della legge risulta che essi hanno considerato la libe- 
razione del fideiussore come un'applicazione del principio che 
regge le obbligazioni reciproche delle parti contraenti. Il fideius- 
sore si obbliga a pagare, ma sotto la condiziono che sarà 
surrogato nei diritti del creditore contro il debitore. Alla sua 
volta, il creditore si obbliga a conservare questi diritti, poiché 
senza queste garanzie il fideiussore non si sarebbe obbligato. 
Dunque, per diritti del cn^ditore la legge intc^nde i diritti che 
egli aveva all'atto della fideiussione. È per questo garanzie che 
il fideiussore si è obbligato; sono queste garanzie che il credi- 
tore deve conservargli. 

Si obbietta che il fidoiusson» è surrogato in tuttti i diritti 
che spettano al creditore, anche in quello che il creditore 
acquista posteriormente al contratto. Verissimo; ma non se 
ne può conchiudore che il creditore è obbligato a conservare 
questi diritti. Se il fideiussore è surrogato in tutti i diritti del 



(1) Pothier, IMU ohbHgazioniy n. 557. Era anche PoplDìone di Dumoulin e di 
Basuagb (Pont, t. II, p. 186, nota i;. 
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creditore, lo è in forza della logge (art. 2029 o 1251, 3.*). E se 
il creditore deve conservare i diritti in forza dei quali il fide- 
iussore si è obbligato, non Io deve per virtù della legge, ma in 
ibrza della convenzione che interviene fra il creditore ed il fi- 
deiussore. Bisogna dunque stare alla convenzione, e vedere a 
che cosa il creditore si sia obbligato contrattando. Ora, egli non 
si è obbligato che a conservare le garanzie per le quali il fi- 
deiussore ha contrattato, e quindi le garanzie che esistevano 
al momento del contratto, perchè il fidiMUssore non poteva 
avere in vista sicurtà che non insistevano quando si è ob- 
bligato (1). 

La questione è sempre stata decisa in questo senso dalla 
giurispnidenza. Secondo il codice civile, ogni sentenza accorda 
al creditore un'ipoteca sui beni del suo debitore. Questa ipoteca 
è compresa fra le garanzie che il creditore deve conservare 
sotto pena di decadenza ? La Cort(* di cassazione si 6 pronun- 
ciata per la negativa con una sentenza emanata in seguito a 
deliberazione in Camera di consiglio e sulle conclusioni contrarie 
dell'avvocato generale Joubert. Si trattava della fideiussione 
data per una lettera di cambio. La Corte di Caen giudicò che 
il portatore era decaduto dal diritto di farsi pagare dai giranti 
quando, avendo pn^so iscrizioni sui beni del traente, le aveva 
30i fatte cancellare, impedc^ndo cosi la surrogazione del fide- 
jussore nell'ipoteca giudiziale. Questa sentenza venne cassata. 
La Corte stabilisce benissimo che la garanzia alla quale il cre- 
ditore aveva rinunciato non risultava dal contratto intervenuto 
fra lui e i fideiussori. Infatti, il codice di commeicio non obbliga 
il portatore di una lettera di cambio ch(» a far constatare la 
mancanza di pagamento ed a far notificare l'atto di protesto, 
con diffida, nei termini fissati, al traente e ai giranti. Mediante 
queste formalità, egli conserva tutti i suoi diritti contro di 
loro. Nessuna legge obbliga il portatore ad esigere il paga- 
mento ipotecariamente e nemmeno a procedere contro i debi- 
tori. Se dunque il portatore crede conveniente di prendere 
iscrizione sui loro beni o di agire contro di loro, i vantaggi e 
le sicurtà che possono risultare da questi atti non essendo stati 
promessi nel contratto di cambio, egli può abbandonarli senza 
compromettere alcuno dei suoi diritti contro i fideiussori. 
L'art, 2037 è inapplicabile (2). L'ipoteca giudiziale è abolita 
dalla nostra legge ipotecaria. La difficoltà non potrebbe dunque 
presentarsi se non quando nuove sicurtà fossero stipulate per 
convenzione. 

309. Va da sé che l'art. 20;:J7 è inapplicabile quando il 



(1) POMT e gli autori che cita (t. II, p. 186, Dota 3). In senso contrario, gli aa- 
tori citati^ ihid.f nota 2. 

(2) Cassazione, 17 gennaio 1831. Rigetto, 12 maggio 1835 (Dalloz, y. EfeU de 
coììimércef n. 6S0), Cassazione, 27 novembre 1861 (Dalloz, 1861, 1, 470). 
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creditore ha trascurato di acquistare garanzie nelle quali il fi- 
deiussore sarebbe stato surrojjfato. La Corte di Pan ha giudi- 
cato cosi in un caso in cui il debitore aveva promesso di im- 
piegare i fondi da lui presi a prestito nel rimborsare un prezzo 
di vendita, il che avrebbe attribuito al fideiussore il privilegio del 
creditore, ma questa promessa non era stata né accettata né 
realizzata. 11 fideiussore pretese tuttavia di essere liberato. La 
sua pretesa venne respinta dalla Corte dì Pau. La Corte dice 
che Fart. 2037 non libera il fideiussore che quando il creditore 
ha lasciato perdere, per fatto suo, la sicurtà che il contratto 
gli cdhferisce, e che quindi non ha potuto trasmettergli, il che sup- 
pone che queste sicurtà costituissero per lui un diritto certo, 
definitivamente acquisito, e non una semplice speranza che di- 
pendeva dalla parte contraente di realizzare o di far svanire. 
Finché il creditore non ha un diritto acquisito, non può farlo 
perire per fatto suo. Egli non reca dunque alcun danno al fi- 
deiussore, e, quindi, questi non può invocare un beneficio che 
è fondato sopra un danno. La Corte constata poi che il privi- 
legio del creditore non era stato trasmesso per via di surroga- 
zione al mutuatario. Trattavasi della vendita di un fondo per quat- 
tromila lire. Il venditore incarica il compratore di pagare i suoi 
creditori. Per pagare queste quattronìila lire il compratore prese 
successivamente a prestito mille e tremila lire, promettendo al mu- 
tuante di surrogarlo nel privilegio del venditore. Questa promessa 
non fu né accettata né adempiuta. L'acquirente, invece di pagare 
il creditore, dissipò i denari presi a prestito. Il mutuante si 
trovava dunque senza privilegio, e, per conseguenza, il fideius- 
sore non poteva esservi surrogato. Era egli liberato per questo 
della sua fideiussione ? No, perchè il mutuante non aveva fatto 
perire una garanzia che esisteva al momento del contratto ; egli 
aveva trascurato di adempiere le condizioni prescritte dalla 
legge per l'acquisto del privilegio, e quindi non si era nei ter- 
mini dell'art. 2037 (1). 

310. Che cosa si deve intendere, nell'art. 2037, per fatto del 
creditore ? Si tratta soltanto di un fatto positivo, come la rinun- 
cia all'ipoteca, od anche di una semplice negligenza per effetto 
della quale il creditore perde i suoi diritti ? Stando al principio 
come lo hanno spiegato gli oratori del Governo e del Tribunato 
bisogna dire che ogni colpa del creditore la quale ha per con 
seguenza di far perire, in tutto o in parte, le garanzie che as- 
sicurano il pagamento del debito produce la liberazione del 
fideiussore. Si suppone che questi si obblighi sotto la condizione 
di essere surrogato nei diritti del crc^ditore, e che il creditore 
si obblighi a conservare queste garanzie. Se il creditore non 
adempie questa obbligazione, è responsabile. Ora, egli non la 



il) Fau, 26 sgotto X8dl (Dalloz, 1861, 2, 218;. Pont, t, il, p. 1«6, n. 378. 
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adempie per ciò solo che le garanzie periscono per una colpa 
che gli è imputabile, e le colpe si commettono tanto per negli- 
genza quanto per un fatto positivo. 

La giurisprudenza e la maijgior parte degli autori si sono 
pronunciati in questo senso (1). Vi è però un motivo di dubi- 
tare, la tradizione. Pothier dice che la semplice negligenza non 
è imputabile al creditore, e ne dà due ragioni. 11 creditore, egli 
osserva, non è obbligato a cedere le sue azioni al fideiussore che 
per una considerazione d'equità, e quindi basta che egli agisca 
in buona fede, ossia che non faccia nulla di contrario a questa 
obbligazione. D'altronde, soggiunge Pothii^-, anche il fideiussore 
può, come creditore, conservare le garanzie inerenti al credito. 
Se non veglia su di esso, non può rimproverare una negligenza 
di cui egli stesso è colpevole. Lasciamo per il momento da 
parte quest'ultima ragione che dà luogo ad una nuova difficoltà. 
La prima riguarda una questione di principio. Se l'eccezione 
dell'art. 20;^7 non ha altro fondamento che l'equità, il legisla- 
tore può restringerla, anzi lo deve, pcnchè, se l'applicasse riga- 
rosamente, oflFenderebb(^ IVquità, mentre, se l'eccezione è un 
diritto che il fideiussore dcMÌva dal suo contratto, l'equità è 
fuori di causa, perchè non può essere invocata contro un di- 
ritto contrattuale. Secondo la opinione che noi abbiamo insegnata, 
la questione è bell'e troncata. Gli autori del codice non parlano 
d'equità (n. 304). Essi fondano l'eccezione dell'articolo 2037 
sull'intenzione della parti contraenti, dunque sopra un di 
ritto, e su questo terreno la soluzione non è dubWa. Lasciamo 
dunque da parte la tradizione, perchè il l(»gislatore, pur man- 
tenendo la eccezione di surrogazione, le ha dato un altro ca- 
rattere. 

É più difficile giustificare la dottrina consacrata dalla giuris- 
prudenza. Questa, fedele alla tradizione quanto al fondamento 
dell'eccezione, non manca mai d'invocare l't^quità. Pare quindi 
che essa avrebbe dovuto anche accettare la conseguenza che 
Pothier ne deduce e limitare l'eccezione agli atti positivi che 
hanno fatto perire il diritto del creditore. Non è illogico am- 
mettere il principio e rifiutare la conseguenza? Si invoca 
l'art. 1383, a termini del quale ognuno è responsabile del danno 
che ha cagionato non solamente per un fatto proprio, ma anche per 
sua negligenza o per sua imprudenza. L'argomento è tutt'altro 
che decisivo. L'art. 1383 parla dei quasi delitti^ mentre, nella 
specie, si tratta, secondo la giurisprudenza, d'una obbligazione 
d'equità derivante da un contratto. Noi possiamo, secondo la 
nostra opinione, invocare l'art. 1383 per una ragione d'analogia, 
perchè fondiamo l'eccezione sopra una colpa, dunque sull'ina- 
dempimento di una obbligazione, e l'art. 1383 parla appunto 



(1) Vedi le autorità citate da Aubry e Rau, t. IV, p. 694, nota 12, $ 429, e da 
Font, t. Il, p. 187, n. 380. 
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di colpa. Ora, per quanto riguarda la questione . di sapere 
se vi ha colpa neWommeUeì^e o colpa nel commettere, non vi 
è alcuna differenza fra i quasi delitti ed i contratti. Secondo la 
opinione generale, al contrario, è contraddittorio invocare una 
disposizione la quale suppone la violazione di un diritto, quando 
si nega che il fideiussore abbia un vero diritto. 

311. É forse a questa conseguenza che bisogna attribuire Je 
esitazioni che si riscontrano nella giurisprudenza quando si 
tratta di apprezzare se vi è o non vi è negligenza da parte 
<lel creditore. Il creditore non agisce contro il debitore, o non 
continua gli atti cominciati. Il debitore diviene insolvibile. Si 
domanda se il fideiussore citato dal creditore può opporgli la 
eccezione dell'art. 2037. A nostro avviso, può farlo se si ammette 
il principio generalmente accolto dalla dottrina e dalla giuris- 
prudenza. Supponiamo che, alla scadenza del debito, il debitore 
fosse solvibile. Il creditore avrebbe potuto essere pagato se 
avesse agito. Se non lo fa, ne risulterà che la surrogazione ef- 
fettuata mediante il pagamento non potrà più accadere util- 
mente a vantaggio del fideiussore, poiché questo non avrà re- 
gresso che contro un insolvibile. Siamo dunque tanto nel testo 
(luanto nello spirito dell'art. 2037. Vi hanno sentenze in questo 
senso. 

Il fisco ha un privilegio pei suoi crediti. Il debitore muore, e la 
sua eredità viene accettata beneflciariamente. I beni sono posti in 
vendita. Il fisco trascura di presentarsi per esercitare il suo privi- 
legio. Gli atti cominciati rimangono interrotti dal 1817 fino al 1833. 
Allora l'amministrazione procede contro il fideiussore. Questi op- 
pone l'eccezione dell'art. 2037. Respinta in prima istanza, è accolta 
in appello. Prodotto ricorso in cassazione, la sezione delle richeste 
lo ammette, la sezione civile lo respinge*. La sentenza di rigetto 
constata il fatto di negligenza quale era stabilito dalla decisione 
impugnata, e ne conchiude che l'art. 2037 era applicabile. Si 
obbiettava, nell'interesse nella regìa, che il creditore il eguale 
non procede contro il debitore, o che sospende gli atti, gli ac- 
corda per tal modo una proroga di termine, la quale, secondo 
Tart. 2039, non libera il fideiussore. La Corte risponde che non 
si trattava, nella specie, d'una semplice proroga di termine, ma 
d'una sospensione indefinita di atti accordata dall'amministra- 
zione sul solo reclamo del debitore principale, e della quale nulla 
constatava che il fideiussore fosse stato avvertito. Ed è durante 
questa sOvspensione che tutti i valori mobiliari della successióne 
erano completamente scomparsi, senza che si fosse tentato 
alcun passo, alcun atto conservativo dei diritti e privilegi inerenti 
al credito del fisco quando poteva esservi ancora qualche speranza 
«li parziale ricupero. La Corte conchiude che giudicando, secondo 
l'insieme e l'appn^zzamento di tutti i fatti e le circostanze 
dnlla causa, che la suri'ogazione nei diritti del tesoro non 
poteva più effettuarsi in favore del fideiussore per colpa del- 
l'amministrazione, e che, per conseguenza, il fideiussore era. 

Lauribnt. — Princ. di dir. oiv. — Voi. XXVIII. — 16. 
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liberato, la sentenza impugnata s'era conformata ai principii del- 
l'art. 2037 (1). 

312. La difesa desunta nell'art. 3038, che la Cassazioni ^ 
ha rifiutato d'ammettere nel caso toste citato, venne da essa 
accolta in altre specie che dobbiamo pur riferire per con- 
statare il vero stato della giurisprudenza ed apprezzarla. Alcuni 
appaltatori del dazio si obbligano a pagare anticipatament(% 
mese per mese. Ove i pagamenti non venissero in tal modo ese 
guiti, la città si riservava di far versare direttamente nella cassa 
municipale, dai ricevitori del dazio, i fondi provenienti dai loro 
incassi. Il padre degli aggiudicatarii si rese fideiussore per la 
quarta parte dell'annuo prezzo d'aggiudicazione. Gli appaltatori 
scomparvero, debitori di quaranta giorni di canone, di cui il ricevi- 
tore municipale non aveva anticipatamente esatto il pagamento. 
La città agi contro il fideiussore. Questi oppose l'eccezione del- 
l'art. 2037. Ammessa dal primo giudice, fu rigettata in appello. 
La Corte si attiene alla lettera dell'art. 2037, la quale pronuncia 
la decadenza del creditore per mancanza di atti alla scadenza, 
se d'altronde non ne risulta alcuna perenzione di diritti nei 
quali il fideiussore poteva essere surrogato. Ora, dice la Corte, 
l'azione del fideiussore, nella specie, rimaneva intatta. La Corte 
invoca anche l'art. 2039, secondo il quale la semplice proroga 
del termine non libera il fideiussore. Fu prodotto ricorso per 
violazione dell'art. 2037 e falsa applicazione dell'art. 2039, ma 
venne respinto. 

La sezione delle richieste comincia collo stabilire, in diritto, 
che la città poteva accordare agli appaltatori un termine, e 
sospendere durante questo termine qualunque atto, come pure 
l'esercizio dei diritti che si era riservato col capitolato, il che 
avrebbe reso applicabile l'art. 2039. Ora, dice la Corte, il ter- 
mine di quaranta giorni accordato dalla città agli appaltatori 
del dazio pel pagamento di quanto dovevano non differisce 
in nulla dalla proroga del termine stipulata nella convenzione, 
e quindi gli effetti devono essere gli stessi. Secondo l'art. 2039, 
il fideiussore aveva diritto di agire contro il debitore princi- 
pale per costringerlo al pagamento. Se non l'ha fatto, non po- 
teva far ricadere sulla città la responsabilità del danno che 
risultava dalla sua omessa vigilanza (2). 

Vi ha nello stesso senso una sentenza della sezione civile. Il cre- 
ditore era stato più di nove anni senza fare atti contro un debitore 
morto solvibile. Il tribunale di prima istanza applicò l'art. 2037. 
Prodotto ricorso, intervenne una sentenza di cassazione fondata 
sull'art. 2039: « In presenza del diritto di escussione accordato al 
fideiussore contro la negligenza del creditore, dice la Corte, non 



(1) Rigetto, sezioue civile, 17 agosto 1836 (^Dalloz, y. Cautionnement, n. 334). 
NeUo stesso senso, Limoges, 28 mnrso 1844 (Dalloz, 1845, 2, 66). 

(2) Rigetto, 17 agosto 1859 (Dalloz, 1859, 1, 359). 
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si può vedere nel ritardo, per quanto prolungato, a far atti, od 
in qualunque tempo sia soppravvenuta l'insolvibilità del debitoi^e, 
una causa che impedisca la surrogazione del fideiussore nei 
diritti del creditore e che dia luogo all'applicazione dell'art. 2037, 
ma solo una proroga di termine che, secondo l'art, 2039, non 
produce simile effetto » (1). 

Questa giurisprudenza ci lascia qualche dubbio. Non doman- 
deremo come le ultime sentenze si conciliino colla prima decisione 
della Corte suprema la quale ammette l'applicazione dell'art. 2037 
nel caso in cui il creditore si rende colpevole, nell'agire contro 
il debitore, d'una negligenza che diviene dannosa al fideiussore 
(n. 311). A nostro avviso, questa prima giurisprudenza è la 
migliore. Essa esclude l'art. 2039 e considera l'applicazione del- 
l'art. 2037 come una questione di fatto. È vero, come dicono 
le ultime sentenze della Corte di cassazione, che il fatto di non 
agire contro il debitore equivalga ad una proroga di termine ? 
No (2). L'art*. 2039 decide la questione di sapere se la proroga 
di termine produce novazione e, per conseguenza, la liberazione 
del fideiussore (n. 278). Questa non ha nulla di comune col- 
l'art. 2037, che suppone una colpa da parte del creditore. Pro- 
rogare un termine non è una colpa : può essere un atto utile 
al creditore ed al fideiussore. In ogni modo, il fideiussore ha, 
in questo caso, il diritto di agire contro il debitore per costrin- 
i^^erlo al pagamento ; il che suppone che egli sia avvertito della 
convenzione intervenuta fra il creditore ed il fideiussore. La 
legge concilia cosi gli interessi di tutte le parti. 

Non è lo stesso della negligenza che il creditore usa nel- 
l'agire contro il debitore. È una colpa, o può almeno es- 
sere una colpa dannosa al fideiussore. Se il creditore resta 
per lunghi anni senza agire contro il debitore, quando questi 
è solvibile, e senza agire contro il fideiussore, costui non deve 
credere che il debitore ha pagato? Egli potrebbe, veramente, * 
agire contro il debitore in forza dell'art. 2032, n. 4, poiché si 
suppone che il debito sia esigibile. Ma come mai il fideiussore 
penserebbe ad agire quando il creditore è solvibile* ? Non deve 
egli supporre che ha agito il creditore e che il debito è 
estinto? Senza dubbio, se egli sa che il creditore tralascia di 
agire, la prudenza esige che* egli usi del diritto che gli accorda 
l'art. 2032, e se non lo fa, è egli pure colpevole di lu^gligenza. 
Vi ha colpa da una parte e dall'altra. In queste circostanze, 
si potrà dichiarare il creditore responsabile in forza dell'arti- 
colo 2037 e pronunciare la liberazione* del fideiussore ? Ritor- 
neremo sulla questione generale della colpa che può essere 
imputata al fideiussore. Quanto alla questione speciale della 



(1) Cassazione, 8 maggio 1861 (Dalloz, 1861, 1^ 269 j. NoUo stesso senso, Nancy, 
13 aprile 1867 (Dalloz, 1867, 2, 104). 

(2) Cfr. Liegi, 27 gennaio 1866 {Pasicrisie, 1866, 2, 119;. 
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negligenza del creditore nel procedere contro il debitore, ri- 
spondiamo, colla prima sentenza della Corte suprema, che la 
questione è di fatto. Vi ha colpa da parte del creditore ? 
Questa colpa reca un danno al fideiussore compromettendo il 
regresso che egli ha contro il debitore? Ecco i dubbi che si 
presentano nell'applicazione dell'art. 2037. Sono difficoltà di 
fatto che il giudice deciderà secondo le circostanze della causa. 
Noi non diciamo dunque, in diritto, che la mancanza di atti 
liberi sempre il fideiussore; spetta al giudice apprezzare se la 
mancanza di atti sia una negligenza ed una colpa, e se ne ri- 
sulta un danno pel fideiussore. 

3t3. Il fideiussore è liberato, in forza dell'art. 2037, quando 
egli stesso è in colpa? Rispondiamo che la questione è più di 
fatto che di diritto. Essa si presenta anche nell'applicazione 
degli articoli 1382 e 1383. La giurisprudenza l'ha decisa nel 
senso che l'autore del fatto dannoso resta obbligato, almeno 
in certa misura, quando vi è una colpa da rimproverargli. Il giu- 
dice terrà conto della colpa della parte lesa diminuendo i danni ed 
interessi (voi. XX, nn. 485-492). Si può applicare questa giuris- 
prudenza, per analogia, al caso previsto dall'art. 2037. La colpa 
del fideiussore non toglie che il creditore sia alla sua volta colpe- 
vole. Il giudice terrà conto delle colpe reciproche per pronunciare 
soltanto la liberazione parziale del fideiussore, dovendo la ripara- 
zione essere sempre proporzionata tanto alla colpa quanto al danno 
che ne risulta. L'art. 2037 viene in appoggio di questa dottrina. 
Esso suppone che il fideiussore non può essere utilmente sur- 
rogato pel fatto del fideiussore. Se il giudice decide che questo 
fatto deve essere imputato appunto al fideiussore, non lo li- 
bererà. Se trova che vi ha colpa da parte del creditore e del 
fideiussore, potrà liberare il fideiussore solo parzialmente. Una 
decisione assoluta è impossibile (1). 

314. La giurisprudenza pare contraddittoria in questa materia, 
ma le decisioni di fatto, sebbene apparentemente contrarie, pos- 
sono benissimo rassomigliarsi per la differenza dei fatti, e taWolta 
delle sfumature di un fatto. Ronderemo conto della giurisprudenza. 
È difficile criticarla, poiché la decisione dipende dalle circostanze 
della causa. Le decisioni ci paiono però troppo assolute. 

Un'ipoteca perisce per non esserne stata rinnovata l'iscrizione. 
La Corte d'Amiens dice che la perdita era dovuta tanto alla 
negligenza del fideiussore quanto a quella del creditore, e, con- 
seguentemente, decise che non vi era luogo a pronunciare la 
liberazione del fideiussore. Sul ricorso, la Corte suprema giu- 
dicò che la sentenza impugnala non aveva violato l'art. 2037 
respingendo l'eccezione di surrogazione, pel motivo che la per- 
dita dell'ipoteca non eia meno imputabile al fideiussore che al 



(1) CrV. A17BRY e Rau, t. IV, p. 694, nota 13, $ 429; Poxi, t. II, p. 188. n. 381. 
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creditore (1). Pare a noi che la conseguenza non sia in rapporto 
colle premesse. Se vi era colpa eguale da una parte e dall'altra, 
doveva risponderne tanto il creditore quanto il fideiussore, 
eppure è soltanto sul fideiussore che la Corte fa ricadere la 
responsabilità. 

La questione della rinnovazione dell'iscrizione ipotecaria si 
complica con una difficoltà di diritto sulla quale la giurispru- 
denza è divisa. Per fatto, nell'art. 2037, si deve intendere un 
fatto positivo, basta un fatto negativo di negligenza ? La Corte 
di Bruxelles ha giudicato che il fideiussore non poteva rimpro- 
verare al creditore di non aver rinnovato l'iscrizione, quando 
egli stesso poteva farlo, o almeno incitare il creditore a farlo; 
che, d'altronde, questa negligenza del creditore non è una colpa 
grave (2). In diritto, simile teoria ci pare molto contestabile. 
Ove è dotto che la colpa del creditore deve essere una colpa 
grave ? Ove è detto che il fideiussore deve incitare il creditore 
a conservare i diritti che, nello spirito dell'art. 2037, il credi- 
tore fi tenuto a conservare per il fideiussore ? 

La Corte di cassazione si rimette ordinariamente alle deci- 
sioni pronunciate dal giudice del fatto. Viene stipulata un'ipo- 
teca sui beni futuri del debitore. Il fideiussore escusso rimpro- 
verò al creditore di non aver preso iscrizione sopra un fondo 
acquistato dal debitore. Ma la sentenza impugnata constatava 
che il creditore non aveva mai avuto conoscenza di questo 
acquisto. La Corte d'appello dice che spettava al fideiussore, 
istrutto di tutti gli atti del debitore, di darne avviso al credi- 
tore, e che, non avendo mai fatto alcun atto per tutelare i suoi 
interessi, doveva rimproverare solo a sé stesso d'aver subito 
una perdita. La sentenza impugnata ne conchiudeva che non 
vi era alcuna negligenza da rimproverare al creditore e che, 
pertanto, l'art. 2037 era inapplicabile. Giudicando così, dice la 
Cassazione, in base ai fatti che constata e di cui le spettava 
l'apprezzamento, la sentenza impugnata, anziché violare l'art. 2037, 
ne, ave va fatto una giusta applicazione (3). 

È una decisione fondata sulle circostanze della causa, e, a 
nostro avviso, l'art. 2037 dovrebbe sempre essere applicato in 
questo modo. Ma dal fatto che, nella specie, il fideiussore è 
stato dichiarato responsabile della propria inazione, bisogna guar- 
darsi dal conchiudere che spetta al fideiussore l'iniziativa e 
costituire il creditóre in mora a conservare i suoi diritti. L'ar- 
ticolo 2037 non dice questo, ma piuttosto il contrario, poiché 
non parla che del fatto del creditore. La Corte suprema ha 



(1) Rigetto, 12 maggio 1835 (Dalloz, v. Effeis de commerce^ n. 680). Cfr. Agen, 
26 novembre 1836 (Dalloz, y. Cauiionnement, n. 348). 

(2) BraxeUes, 16 maggio 1821 {Pasicrisie, 1821, p. 380). Cfr. Rennes, 19 marzo 1811, 
Caen, 3 luglio 1841 (Dalloz, v. Cauiionnemeni, n. 338). 

(3) Bigetto, sezione civile, 28 dicembre 1845 (Dalloz, 1846, 1, 40). 
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giudicato, in tal senso, che nulla impone ai fideiussori Tob- 
bligo di una costituzione in mora, ma spetta al creditore ve 
gliare alla conservazione dei suoi diritti, nell'interesse del flde- 
jussore (1). 

Citeremo anche una sentenza della Corte di Gand che conferma, 
in gran parte, il nostro modo di vedere. Le leggi in materia di 
dogana e d'imposte, permettendo all'amministrazione d'accordan* 
crediti agli industriali, vegliano agli interessi del tesoro accordan- 
dogli un privilegio sui mobili, un'ipoteca sugli immobili ed il 
diritto d'esigere una fideiussione, a beneplacito del ricevitore. 
Alla sua volta, l'amministrazione deve prendere iscrizione ipote- 
caria, quand'anche la fideiussione gli offrisse picena garanzia, e 
deve farlo nell'interesse del fideiussore. Infatti, dice la Corte 
di Gand, il creditore deve vegliare alla integra surrogazione 
di tutti i suoi diritti, privilegi ed ipoteche, affinchè il fideius- 
sore possa approfittare della surrogazione che la legge ha in- 
trodotta in di lui favore. Se l'amministrazione non prende iscri- 
zione in tempo utile e, per conseguenza, l'ipoteca diviene ineffi- 
cace, reca al fideiussore un danno che essa è tenuta a riparare, 
e la riparazione consiste nell'eccezione che il fideiussore può 
opporle in forza dell'art. 2037. Poco importa che l'amministra- 
zione non sia colpevole che di una negligenza od omissione, 
col non adempire la formalità dell'iscrizione, giacché questa ne- 
gligenza e questa omissione hanno per il fideiussore la stessa con- 
seguenza di un fatto positivo, in quanto gli recano il medesimo 
pregiudizio. Si obbiettava che la negligenza poteva essere impu- 
tata tanto al fideiussore quanto al creditore, poiché il fideiussore 
avrebbe potuto domandare l'iscrizione, o almeno costituire al- 
l'uopo in mora il creditore. La Corte risponde che l'ipoteca è 
accordata al tesoro ; che spetta dunque all'amministrazione pren- 
dere le misure necessarie per renderla efficace e per consei*- 
varla. La legge non obbliga i fideiussori a conservare i diritti 
del creditore, quantunque vi abbiano interesse; essa obbliga il 
creditore a conservare i suoi diritti a vantaggio del fideius- 
sore (2). Ecco i veri principii. L'applicazione può peraltro variare 
secondo le circostanze della causa, poiché si tratta di colpa, di 
responsabilità e di danno. 

345. L'art. 2037 dichiara il fideiussore liberato quando, per 
fatto del creditore, la surrogazione nelle sue ragioni non può 
più avere effetto a di lui favore. Si deve conchiudere che la 
liberazione non ha luogo se il diritto sussiste benché per negli- 
genza del creditore esso non gli presenti più la sicurtà che 
aveva stipulato, e, per conseguenza, non offra più al flde- 
jussore la garanzia sulla quale questi contava? Si insegna cosi 
e si censura una sentenza della Corte suprema che ha de- 



(1) Rigetto, 4 liigUo 1862 (Dalloz, 1862, 1, 485). 

(2) Gand, 25 IngUo 1853 {PaswHHe, 1853, 2, 301). 
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ciso la questione in senso contrario (1). A nostro avviso, la sen- 
tenza è giusta. Ecco la specie. Il creditore aveva stipulato 
un'ipotoca sopra un bosco. La superfìcie forma un elemento 
essenziale di questa garanzia. Ora, il debitore vendette quasi 
tutta la superficie, facendo tagli anticipati. Questi deteriora- 
menti dell'immobile ipotecato davano al creditore il diritto di 
esigere il rimborso del credito, a meno che non volesse con- 
tentarsi d'un supplemento d'ipoteca (art. 2131, legge ip., art. 76). 
Il creditore rimase inattivo, non fece nemmeno un atto di con- 
servazione opponendosi al pagamento del prezzo dei tagli venduti, 
e lasciò cosi alterare, in una proporzione enorme, la garanzia 
sulla quale il fideiussore aveva contato. La Corte di cassazione 
ne conchiude che il creditore si era reso colpevole di una ne- 
gligenza grave, che egli si era messo nell'impossibilità di effet- 
tuare una surrogazione utile a vantaggio del fideiussore ; il che 
rendeva inapplicabile l'art. 2037 (2). La parola utile che la Corte 
suprema aggiunge non si trova nell'alt. 2037, ma i principii 
e lo spirito della legge confermano l'interpretazione ch'ossa no 
dà. Abbiamo citato le disposizioni dol codice civile e della 
nostra legge ipotecaria che rendono il debito esigibile quando 
il debitore diminuisce per fatto proprio le sicurtà che aveva ac- 
cordate al suo creditore (art. 1188). Il debitore manca alla legge 
del contratto. Alla sua volta, il creditore manca alla legge del 
suo contratto col fideiussore, lasciando deteriorare l'immobile 
ipotecato sul quale il fideiussore conta por il rimborso del proprio 
credito, e quindi deve riparare il danno che per sua negligenza 
leca al fideiussore. Invano si dirà che l'ipoteca sussiste. Gli ar- 
ticoli 1188 e 2131 (legge ip., art. 76) provano che la garanzia 
ipotecaria non esisto più, poiché la leggo dichiara il debito de- 
caduto dal beneficio del termine, e quindi la surrogazione nel- 
ripotoca non si effettua più come doveva effettuarsi secondo la 
intenzione dello parti. É una surrogazione derisoria spettante 
al fideiussore ad un diritto che non ha più valore. La Corte su- 
prema ha dunque ragione di soggiungere che la surrogazione 
deve essere utilc^ Se non è tale, non si può dire che esiste. 

316. Quale è l'effetto della liberazione che la leggo accorda 
al fideiussore nel caso dell'art. 2037? Al)biamo già risposto 
alla domanda. La liberazione non ha luogo di pien diritto, 
poiché non si tratta di una condizione risolutiva espressa ; tut- 
t'al più si può ritenerla tacita: per meglio dire, è la legge 
che permetto al fideiussore di opporre la sua liberazione al 
creditore che procode contro di lui, Aonài^ '\\Xeviu\ne d'eccezione 
ch(» si usa nella dottrina per qualificare il diritto dol fideius- 
sore (n. 302). La lil)erazion(^ non è somprc^ totalo; essa è pro- 
porzionata al danno sofferto (un. 30(5 e 314). Fu giudicato 



(1) Pont, t. II, p. 189, n. 382. 

(2) Rigetto^ 23 maggio 1838 (Dalloz, v. Cautionnementy n. 42). 



248 DELLA FIDEIUSSIONE. 

che l'eccezione è perentoria. Infatti, essa rende nulla la domanda 
estinguendo la fideiussione e, per conseguenza, liberando il ii- 
deiussore, donde segue che può essere opposta in appello come 
l'eccezione di pagamento. Non è una nuova domanda che debba 
passare per i duo gradi di giurisdizione, ma soltanto una di- 
fesa contro l'azione principale (1). 



N. 2. — Applicazioni. 

317. Sta il principio che lo Stato è sottoposto al diritto co- 
mune, e quindi deve essergli applicata la disposizione dell'ar- 
ticolo 2037. Ne abbiamo dati alcuni esempi (n. 314). Lo Stato, 
come persona civile, non può commettere colpa né essere re- 
sponsabile del danno che reca, ma risponde, quale committente, 
del fatto dei suoi commessi. Se dunqii(\ pel fatto d'un commesso 
l'amministrazione non può surrogare il fideiussore nelle sue ra- 
gioni, privilegi ed ipoteche, il fideiussore è liberato a di lui 
riguardo. La Corte suprema ha fatto l'applicazione di questi 
principii nel caso seguente.. Furono consegnate delle bolh^tte di 
transito ad un battelliere per tre batt(*lli di merci che egli 
conduceva, a condizione di pagare i diritti di navigazione al 
l'ultimo ufficio avanti il quale sarel)be passato. I battelli potevano 
essere trattenuti fino al pagamento dei diritti. Invece d'esigere 
il pagamento, e fermare all'uopo i battelli, il recevitore con- 
segnò una nuova bolh^tta di transito per un'altra destinazione. 
Il fideiussore, citato dall'amministrazione, le oppose l'art. 20.*-$7. 
La difesa è stata ammessa da una sentc^nza di rigetto defila 
sezione civile. Stanza la consegna imprudente della nuova l)ol- 
letta di transito, dice* la Corte di cassazione, i l)attelli sareI>bero 
stati trattenuti, e la regia avrebbe conservato, sia per sé, sia per 
il fideiussore surrogato nei suoi diritti, la garanzìa risultante 
dalle merci e dai mezzi di trasporto. Questo diritto é stato per- 
duto per fatto del ricevitoi^e, di cui lo Stato è civilmente 
responsabile, e quindi il fideiussore si trovava liberato in forza 
dell'art. 2037 (2). 

318. Segue una vendita di vhii, per contanti, dovendo il prezzo 
essere pagato alla consegna. I vini furono consegnati senza che il 
venditore esig(»sse il prezzo totale. Egli accordò una dilazioni» al 
compratore» pcT una parte del pr(»zzo, mediante la corresponsione 
degli interessi. Non essendo stato pagato il prezzo, il venditore 
citò il fideiussore. Questi oppose l'art. 2037. Il venditore pretese 
di avere semplicemente prorogato il termine, il che, secondo 
l'art. 2039, non libera il fideiussore. Fu giudicato che il ven- 
ditore aveva fatto ben più che prorogare il termine; che egli 



(1) LieKi, 22 aprile 1863 (Paaici'isie, 1863, 2, 181). 

(2) Rigetto, sezione civile, 18 dicembre 1844 (Dalloz, 1845, 1, 47). 
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aveva rinunciato al diritto di ritenzione delle merci vendute, 
diritto che avrebbe assicurato a lui ed al fideiussore il paga- 
mento del prezzo. Era dunque il caso di applicare l'art. 2037 (1). 

319. Quando il creditore cancella l'ipoteca del debitore, è 
evidente che il fideiussore resta liberato, poiché la surro- 
gazione nella garanzia ipotecaria diviene impossibile pel fatto 
del creditore (2). Ciò è pure evidente quando il creditore 
rinuncia ad una ipoteca generale, gravante anche i beni futuri 
del debitore e si appaga di un'ipoteca speciale (3). Accade lo 
stesso quando il creditore trascura di prendere iscrizione o di 
rinnovarla? La questione solleva una difficoltà di diritto. La 
legge esige un fatto positivo,* ovvero basta una omissione, una 
negligenza ? La »riurisprudenza conferma, in generale, la dottrina 
che noi abbiamo insegnata. II legislatore, dice la Corte di La 
Haye, vuole che il creditore abbia cura di conservare i diritti 
del fideiussore nello stesso stato in cui si trovavano <juando è 
stata contratta la fideiussione, perche il fideiussore non ha in- 
teso obbligarsi che coll'assicurazione di essere pienamente sur- 
rogato nei diritti del cn^ditore. Il diritto e V equità Io esi- 
gono (4). Anche la Corte di Bordeaux dice che il creditore è 
obbligato a vegliare alla conservazione delle sue garanzie, per 
trasmetterle al fideiussore e che» se, per incuria, si mette in con- 
dizione di non poterlo fare, deve risponderne (5). 

320. La legge accorda ai cn^ditori del defunto, la cui eredità 
fu accettata puramente e semplicemente, il diritto di chiedere 
la separazione dei patrimoni i, diritto ch(» conserva la loro ga- 
ranzia sui beni del creditore contro i creditori dell'erede. Se 
un creditore trascura di domandare la separazione dei patri- 
monii e se, per Tinsolvibilità dell'erede, la surrogazione del fi- 
deiussore diviene inefficace, può questi reclamare la sua libe- 
razione in forza dell'art. 2037? Cosi è stato giudicato, ma la 
decisione vemie cassata, e doveva esserlo. Infatti, la separa- 
zione dei patrimoni! non è una sicurtà inerente al credito e 
che il creditore debba conservare, ma un beneficio che la legge 
accorda ai cieditori per metterli al coperto dal pericolo di cui 
li minaccia l'insolvibilità dell'erede», nel caso che questi accetti 
puramente e semplicemente l'eredità del defunto. E dunque 
una garanzia che il creditore acquista alla morte del de- 
bitore, se adempie le formalità prescritte dalla legge. Ora, il 
creditore non è tenuto a procurare nuove garanzie per av- 
venimenti sopraggiunti dopo il contratto (n. 309), il che è deci- 
sivo (6). 



(1) Rigetto, 8 agosto 1872 (Dalloz, 1873, 1, 240). 

(2) Bordeaux, 19 agosto 1822 (Dalloz, v. CavLtionnementf n. 339). 

(3) Renuen, 28 marzo 1814 (Dalloz, v. Cautionnement^ n. 340). 
^4) La Haye, 18 febbraio 1829 {PasieriHe, 1829, p. 61). 

(5) Bordeaax, 21 aprile 1839 (Dalloz, v. Cautionnement, d. 341). 

(6) Cassazione, 8 maggio 1861 (Dalloz, 1861, 1, 269). 
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321. Fu sostenuto che il fatto di domandare la, dichiara- 
zione di fallimento del debitore libera il fideiussore. É vero che, 
nel fallimento del debitore, il fideiussore perde una parte del 
proprio credito, ma questa perdita non è imputabile al creditore, 
essa risulta dal cattivo stato degli affari del debitore. Costui 
non può essere dichiarato fallito se non ha cessato i suoi pa- 
gamenti, e la cessazione dei pagamenti non è un fatto del cre- 
ditore. 1 suoi atti possono talvolta essere prematuri, nel senso 
che, se non avesse fatto dichiarare il fallimento, gli affari del 
debitore avrebbero potuto ristabilirsi; ma quand'anche fosse 
cosi, sarebbe difficile considerare come una colpa degli atti che 
sono l'esercizio di un diritto. Nel caso che si è presentato 
avanti alla Corte di cassazione la sentenza impugnata consta- 
tava che la dichiarazione di fallimento era tardiva anziché pre- 
matura. Essa aveva impedito il completo sfacelo dell'attivo del 
fallito e fatto guadagnare alla massa valori importanti, di modo 
che, lungi dall'aver recato un danno qualsiasi, era stata, al 
contriario, vantaggiosa tanto al creditore garantito, quanto allo 
stesso fideiussore. Non vi era dunque alcuna colpa da parte 
del creditore; non restava che l'esercizio di un diritto, il che 
escludeva l'art. 2037 (1). 



(1) Bigetto, 7 aprile 1869 (Dalloz, 1871, 1, 53). 



TITOLO XVL 

(Titolo XV del codice civUe; 

Delle transazioni (1) 



CAPO I. 
Nozioni generali. 



Skzione I. — Definizione e caratteri. 

322. Dico il Bigot-Préamonoii, noW Esposi sione dei motivi del 
nostro titolo: « Fra tutti i mozzi di por termine alh^ controversie 
che fauno sorgere fra gli uomini i loro variati ed infinitamente 
molteplici rapporti il più felice, in tutti i suoi effetti, è la transa- 
zione, questo contratto che nn^tte fine ad una lite già cominciata 
ne previene una che può sorgere. Ciascuna delle parti sa- 
crifica una parte del vantaggio che potrebbe sperare, per non 
subire tutta la perdita temibile, ed anche quando l'una de- 
siste intieramente dalhi sua pretesa, vi si determina per il 
grande interesse di ristabilire 1 unione e di evitare le lungag- 
gini^ le spense e le inquietudini d'una lite » (2). 

Anche il relatore del Tribunato dice che le transazioni meri- 
tano più particolarm<^nte il favore della legge, il cui scopo finale 
deve essere quello di mantenere la pace fra gli uomini. L'Al- 
bisson sperava che essendo le nuove leggi scritte in una lingua 
che tutti i cittadini conoscevano, ciascuno avrebbe potuto con-^ 
sultarle senza essere obbligato di rimettersi alla ragione altrui 
di rendersi giustizia di sé stesso (3). 

L'Assemblea costituente nutriva le stesse speranze quando 
organizzò i giudici di pac(\ il cui nome ne indica la missione. Essa 



(1) Marbeaut, Trattato delle transazioni^ 1 voi. (Parigi 1832). RktAL, Trattato 
delle transazioni, 1 voi. (Parigi 1834). Troplono, Delle transazioni (dopo la fideius- 
Btone), 1 voi. (Parigi 1846). Pont, Dei piccoli contratti ^ t. II. 

(2) Bigot-Préameneu, Esposizione dei motivi, n. 2 (LocRé, t. VII, p. 458). 

(3) Albisson, Relazione, n. 2 (Locbé, t. VII, p. 463). 
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voleva che in ogni cantone vi fosse un magistrato incaricato di 
conciliare le parti consigliando loro di terminare le loro con- 
troversie mercè transazioni. 

Cosi si spiega la disposizione alj[)astanza strana che si trova 
in testa alla legge sull'organizzazione giudiziaria del 1790, e 
che fu riprodotta dalla costituzione dell'anno III, secondo la quale 
€ il legislatore non avrebbe per l'avvenire creata norma alcuna 
la quale tendesse a diminuire sia il favore, sia l'efficacia delle 
transazioni » Forse questa disposizione implicava una protesta 
contro un abuso, ancora più singolare, di cui si erano resi col 
pevoli, nel medio evo, taluni «riudici ecclesiastici, i quali, p<M' 
avidità di lucro e per spirito di dominazione, avevano proibite 
le transazioni (1). Quale oblio della carità cristiana in persone 
che amministravano la giustizia n(4 nome di Cristo ! I v(*ri di- 
scepoli di Gesù erano gli uomini della rivoluzione, i, quali ten- 
tarono di ristabilire la pac(* fra i popoli e Tunione tra i cit- 
tadini. 

Abbiamo detto altrove che la pace non ò l'ideale dell'umanità : 
è piuttosto il regno del diritto, il nostro ideale. Bisogna dire 
altrettanto della pace che l'Assemblea costituente e, dietro a 
lei, gli autori del codice civile speravano di stabilire fra ixh 
uomini, mercè le transazioni. Senza dubbio le liti sono un male, 
ma è un male anche quello di sacrilicare il diritto per mante- 
nere la pace. È certo che se la giustizia fosse ciò che deve 
essere, i litiganti non penserebbero a transigere. Le lungaggini 
e le spese delle liti non sono precisamente dell'essenza del- 
l'amministrazione della giustizia. Dovere del legislatore è di 
organizzare una giustizia pronta e poco costosa. Ecco un ideale 
che non è un sogno come il miraggio della pace perpetua. Gli 
interessi e le passioni faranno sempre sorgile delle liti, e le 
cause che le originano impediscono il più debile volte di porvi 
termine con transazioni. Vegli il h^gislatore almeno a che la 
decisione sia pronta, e non si possa dire, come avviene oggidì, 
che si perde anche quando si guadagna la lite! 

323. Fu osservato che Pothier non ha scritto un trattato sulla 
transazione, e che la redazione del codice risento di questa man- 
canza (2). Ecco un titolo di gloria pel grande giureconsulto che 
è il vero autore del codice civile. Non avendo Pothier per guida, 
il legislatore si è inspirato a Domat,, assai meno sicuro, perchè 
mente più filosofica che pratica. E dal Domat che il legis- 
latore ha tratta la definizione della transazione che dà Tarti- 
colo 2044. « La transazione è un contratto con cui le parti pon- 
gono fine ad una lite già cominciata o prevengono una lite 
che può sorgere ». Tutti gli autori criticano questa definizione. 
Essi dicono, e giustamente, che può essere applicata ad atti i quali 



(1) Si vegga il mìo Studio è^ulla Chiesa. 

(2) Pont, t. II, p. 222, n. 455. 
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non sono transazioni, e che non contiene irli elementi essenziali 
che distinguono questo contratto. La desistenza dell'attore dalle 
sue pretese termina la lite, eppure non è una transazione, non 
è nemmeno una convenzione, ma un atto unilaterale che non 
occorre sia accettato dal convenuto. Cosi pure Tacquiescenza 
pura e semplice del convenuto all'azione proposta contro di lui 
termina la Ì\U\ ma anch'essa non è una transazione. Non si 
tratta di una disputa di vane paroh^ Gli atti compresi nolla 
definizione del codice sono di natura affatto diversa. Cosi il 
tutore può lare acquiescenza ad una domanda colla sola au- 
torizzazione del consiglio di famiglia (art. 464), ma per tran- 
sigere gli occorre, oltre questa autorizzazione, il parere di tre 
i:iureconsulti d(»signati dal procuratore del re e l'omologazione 
dol tril)unale (art. 467) (1). Ciò che distingue la transazione 
dagli altri fatti giuridici, aventi egualmente per oggetto di 
terminare una contestazione, è che essa implica un sacrificio 
reciproco, mentre la desistc^nza e l'acquiescenza sono una ri- 
nuncia unilaterale, sia dell'attore, sia del convenuto. Bisogna 
dunque aggiungere all'art. 2044 che le parti, transigendo, ri- 
nunciano ciascuna ad alcunché delle loro pretese o si fanno 
reciproche concessioni (2). È in base alle definizioni così com- 
pletate che determineremo le condizioni richieste per l'esistenza 
della transazione. 

324. La transazione pon fine ad una lite già cominciata o 
previene una lite che può sorgere. Bisogna dunque che il di- 
ritto sia contestato o sia suscettibile di esserlo. Per conse- 
guenza il diritto deve essere dubbio. È per questo dubbio che 
le parti transigono. V Esposizione dei motivi lo dice : « Un di- 
ritto dubì)io e la certezza che le parti hanno inteso bilanciare 
o regolare i loro interessi, ecco i caratteri che distinguono e 
costituiscono la natura di quc^sto contratto ». Meglio si direbbe 
che essi sono iìoìVesseiiza della transazione, perchè, se il diritto 
fosse certo, non vi sarebbe più alcun motivo giuridico di tran- 
sigere; la transazione non avrebbe più oggetto, donde segue 
che essa sarebbe senza causa, e quindi inesistente (art. 1031). 
« Non vi sarebbe transazione, osserva il Bigot Préameneu, se non 
avesse per oggetto un diritto dubbio » (3). È questa l'applica- 
zione dei principii che abbiamo esposto altrove sulle condizioni 
richieste per l'esistenza dei contratti. 

325. Quando un diritto è dubbio? Parrebbe trattarsi di una 
questione di diritto che il giudice debba decidere secondo 1<^ 
leggi che governano l'oggetto della transazione. Questo modo di 
apprezzare il dubbio non è esatto. La transazione è un contratto 
che interviene fra persone estranee agli studii giuridici. Bi- 



(1) DuRANTON, t. XVIII, p. 435, n. 391, e tutti gli antori. 

(2) AuBBY o Rau, t. IV, p. 656, $ 418 (IV ediz.). 

(3) Bioot-Préamkneu, Esposizione dei motiviy n. 2 (LocRib, t. VII, p. 458). 
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sogna dunque mettersi dal punto di vista delle parti con- 
traenti per decidere se esse hanno considerato la differenza 
che li divide come dubbia. Il dubbio che presenta una questiont* 
di diritto è una cosa tutta relativa. Quante volte non abbiamo 
noi detto che a nostro avviso la soluzione di una certa diflB- 
coltà non era dubbia, quantunque^ formasse o<ipetto di contro- 
versia? Ciò non toglie che si transiga validamente su ogni punto 
contrastato; anzi molte contestazioni cho non sono duì)bie per 
il giureconsulto possono essoro molto dubbie per le parti ch(* 
transigono. Tutto ciò cho risulta dalla loro ignoranza è ch'esse 
s'ingannano sopra un punto di diritto. Ora, la legge non per- 
mette d'impugnare le transazioni per causa d'errore di diritto 
(art. 2052). Dunque quanil'anche i duì)bii dello parti non av(»s- 
sero alcun fondamento, basta che vi sia dubbio perchè la tran- 
sazione abbia una causa, giacché il motivo giuridico che lo 
serve di causa è che potrebbe esservi una lite. Ora, questa lito 
è possibile dal momento che le parti dubitano (1). 

L'applicazione di tali principii ha dato luogo ad una diflfl- 
coltà molto delicata. Un sacerdote che rifiutò di giurare fu co- 
stretto ad abbandonare la Francia. In forza della legge del 22 frut- 
tidoro anno III, i suoi beni, colpiti da sequestro, vennero accordati 
ai suoi eredi presuntivi. Eravi fra questi una nipote, la quale si 
maritò nell'anno YI, facondo donazione- di tutti i suoi boni al 
marito, nel caso cho morisse senza figli. Nell'anno X il pn^te 
rientrò in Francia. Egli andò ad abitare presso la nipote, e 
riprese l'amministrazione dei proprii beni. La nipote rinunciò in 
tal modo al beneficio della legge dell'anno III? Ovvero il prete, 
secondo l'abitudine del suo ordino, non tenne alcun conto delle 
léggi della rivoluzione ? Non lo si sa. Dopo la morte della nipot(\ 
sorse controversia fra il prete ed il marito, protendendo questi 
di esercitare i diritti che teneva dalla donazione in tutti i beni 
della moglie, compresi quelli del curato. Nell'anno XIII le parti 
transigettero. Questa transaziono venne impugnata ed annullata 
perchè s(niza causa o ftmdata su una causa falsa. Fu prodotto ri- 
corso per cassazione. L'attore sostenne che la transazione aveva 
una causa per ciò solo che» le parti erano in controversia. E suppo- 
nendo che il sacerdote fosse spogliato dei suoi beni agli occhi della 
leggo civile, la legge naturalo non imponeva ai suoi eredi l'obbligo 
di restituirglieli? Questa obbligazione naturale, dice il ricorso, 
basta perchè vi sia una giusta causa di transazione. La sentenza 
della Corte di Agen che aveva dichiarata la transazione imlla o, 
per meglio dire inesistente, fu cassata, in singulto a deliberazione 
in Camera di consiglio. La Corto suprema comincia col con- 
statare che vi era fra le duo parti una contestazione sulla quale 
venne transatto. Non era questa la vera difficoltà. Si trattava di 



(1) AcCARiAH, Studio sulla transazionej n. 74. Duri.nton, t. XVIII, p. 446, nn- 
mero 398. Cfr. Pont, t. I, p. 282, n. 570, e gli autori che cita. 
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sapere se vi fosse dubbio o se il diritto, oggetto della transa- 
zione, era certo. La Corte diede un altro aspetto alla questione. 
11 marito, donatario della moglie, conosceva la legge che attri- 
buiva i beni del sacerdote non giurato ai suoi eredi. Se egli 
non se ne prevalse, è perchè o non voleva farlo o s'ingan- 
nava sulla portata della legge. In entrambe le ipotesi, vi 
era una lite. Quanto all'errore di diritto, se esisteva, non 
dava luogo a nullità (art. 2052). In sostanza, la sentenza impu- 
gnata aveva considerato come una falsa causa ciò che, in realtà, 
era una lesione risultante da un errore di diritto, e quindi 
aveva falsamente applicato l'art. 1131 e violato l'art. 2052 (1). 
Questa decisione ci pare contestabile. Vi era dubbio nell'inten- 
zione delle parti contraenti? In diritto, certamente la questione 
non era dubbia, la leggo essendo formale. Ma le parti po- 
tevano credere che vi fosse dubbio sufficiente per dar luogo 
ad una contestazione^ Questo punto non era stabilito, mentri^ 
avrebbe dovuto esserlo per convalidare la transazione. Dichia- 
rando la transazione inesistente, la sentenza impugnata giudi- 
cava in modo implicito che non vi era dubbio sul diritto. La 
Corte suprema poteva ritornare su questo apprezzamento ? 
Non vi era che un mezzo por convalidane la transazione, con- 
siderare, cioè, l'obbligazione di restituire i boni confiscati come 
una obbligazione naturalo. Quc^sto motivo fu fatto valore (2), 
ma la Corto di cassazione 'non lo dico, e so si ammette la dot- 
trina da noi esposta intorno ai debiti naturali, è difficile conside- 
rare come obbligazicme naturale un debito di coscienza, per meglio 
dire, un semplice dovere di delicatezza. Non può sopravvivere 
una obbligazione naturale ad una legge d'ordino pubblico. Sa- 
rebbe couK^ incoraggiare i cittadini a non osservarla. 

326. Le parti possono ancora transigere quando la controversia 
è defluita mediante una sentenza ? Se la sentenza può essere impu- 
gnata colle vie ordinario, l'aff'ermativa è certa. Infatti, l'appello o 
l'opposizione rende nulla la sentenza e, conseguentemente, la con- 
testazione sussiste. Non così accade del ricorso di cassazione. 
Questo non toglie che vi sia un diritto acquisito, un diritto che 
la parte vincitrice può mettere in esecuzione malgrado il ricorso, 
e quindi non vi ha più un diritto dubbio. V Esposizione dei 
ruotivi aggiunge una restrizione a tale dottrina. Se i mezzi 
di cassazione presentassero una questione dubbia, le parti po- 
trebbero transigere su questa contestazione (3). 

327. Abbiamo detto che ,la transazione implica la necessità 
d'un sacrificio reciproco. E la decisione delle leggi romane: 
« Non vi è transazione se non si dà e non si promette nulla, 



ci) Casaaeione, 22 lugUo 1841 (Dalloz, v. Tramactionj n. 137, 2."). 

(2) Cfr. Pont, t. II, p. 283, n. 571). 

(3) Bigot-Prémexeau, Esposizione dei motivi n. 14 (Locré, t. VII, p. 461). Cas- 
sazione, 16 pratile anno Vili (Dalloz, y. IVansactions, n. 168). 
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o non si ritiene qualche cosa*». Domat ha contestato questo 
principio. Egli dice che la legge romana non va presa alla let- 
tera; che si può transigere senza dar nulla e senza nulla pro- 
mettere uè ritenere. « Cosi, sogfriunge Domat, chi si volesse 
pretendere fideiussore di un altro potrebbe essere liberato 
da questa domanda con una transazione, senza che, né da una 
parte né dall'altra, nulla fosse dato, promesso, né ritenuto ». Fu 
risposto, giustamente, che questa liberazione è, a dir vero, 
valida, ma non é una transazione. Sarebbe una desistenza, 
ossia una semplice rinuncia. Ora, se la transazione implica una 
rinuncia, è certo che non ogni rinuncia é una transaziono. Bigot- 
Préameneu riproduce la dottrina di Domat. Egli dice che vi è 
transazione quando una della parti desiste intieraoiente dalle 
sue pretese. E un errore, perché la desistenza è un fatto uni- 
laterale, e la transazione é un contratto sinallagmatico, il che 
suppone che ciascuna delle parti contragga una ol)bligazione, e 
nella transazione questa obbligazione consiste nel rinunciare a i 
alcunché delle proprie pretese. L'errore di Domat, quantunque 
sia stato riprodotto dall'oratore del Governo, non può cambiare la 
natura delle cose (1). 

328. Ne segue che la transazione è un contratto sinallag- 
matico ; donde la conseguenza che devono essere oss(*rvate 
le formalità prescritte dall'art. 1325 quando le parti redi- 
gono un atto privato dello loro convenzioni. Per conseguenza 
dello stosso principio, la condizione risolutiva è sottointesa nella 
transazione pel caso che una delle parti non soddisfaccia alle 
sue obbligazioni. La Corte suprema è caduta, a questo ri- 
guardo, in uno strano errore. Nel 1668 Luigi XIV conc(*dette 
al duca di Turenna le paludi di Bourgoin. Il comune fece oppo- 
sizione alle lettere patenti. Nel 1681 intervenne un -contratto 
fra il cessionario del duca ed il comune. Con questo contratto 
il cessionario si obbligava a prosciugare le paludi entro il ter- 
mine di cinque anni, (^ il comune gli lasciava i sei decimi delle 
paludi prosciugate. Il prosciugamento non fu eseguito che 
nel 1814. Noi 1826 i cessionarii agirono contro il comune. 
Questi pretese che il contratto era risolto per causa d'inadom- 
pimento delle obbligazioni. I/eccozione, respinta dal tribunale di 
prima istanza, fu accolta dalla Corte d'appello e dalla Corto 
suprema. Questa dice che, por il lungo inadempimento dello 
convenzioni intervenute noi 1861, il comune era sciolto dai suoi 
obljlighi (2). Era un duplice errore. Anzitutto la condizione ri- 
solutiva tacita non esisteva nell'antico diritto; inoltre la condi- 
zione risolutiva tacita non risolve il contratto di pien diritto. 

329. Le transazioni sono rette da principii speciali. Esse hanno. 



(1) \l Topinioue generalmente segnUa. V^di le testimonianze in Pont. t. II, 
p. 230, n. 472, e Aubry e Rau, t. IV, p. 657, nota 7, ^ 418. 
(2ì Rigetto, 20 novembre 1833 (Dalloz, v. Ohìif/ations, u. 1198i. 
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fra le parti, Tautorità della cosa giudicata, e non possono es- 
sere impugnate per causa d'errore di diritto né per causa di 
lesione (art. 2052). Per metter le loro convenzioni al coperto 
dall'azione di nullità, o dalla rescissione per causa di lesione, 
avviene talvolta che le parti le chiamano transazioni e danno 
loro l'apparenza di questo contratto. È sottointeso che la realtà 
prevale alla finzione, specialmente quando la finzione ha per 
oggetto d'eludere la legge. La parte interessata potrà provare 
quale è il vero carattere della convenzione, e, per conseguenza, 
l'azione di nullità o di rescissione -sarà ammessa secondo il di- 
ritto comune. Il codice contiene un'applicazione di questo prin- 
cipio. Esso permette di rescindere la divisione quando uno dei 
coeredi provi, a suo danno, una lesione oltre il quarto; indi 
prevede il caso in cui all'atto che ha per oggetto di far cessare 
ì'indivisione fosse data la qualifica di transazione, e dispone che 
contro quest'atto è ammessa l'azione di rescissione. Non vi ha 
luogo ad applicare l'art. 2052, poiché non si tratta di una vera 
transazione. Ma, se dopo la divisione si presentano difficoltà 
reali fra i condividenti ed essi transigono, questa transazione 
cade sotto l'applicazione dell'art. 2052, e conseguentemente non 
potrà essere impugnata per causa di lesione (art. 887 e 888). 
Rimandiamo a quanto si é detto, su questo punto, al titolo delle 
Successioni. 

Poco importa la qualifica che le parti hanno data all'atto, 
poco importa le loro pretese. Gli effetti di una convenzione non 
<lipendono dal nome che le parti le hanno dato, né dal senso 
che le attribuiscono. I contratti sono leggi che i giudici in- 
terpretano secondo l'intenzione che le parti hanno avuto con- 
traendo. Un debitore minacciato di atti penali per abuso di fi- 
ducia ottenne una sospensione* obbligandosi a soddisfare il cre- 
ditore entro un dato termine. Spirato il termine, il creditore 
riprese i suoi atti. Il debitore gli oppose la transazione. Fu giu- 
dicato che nella specie gli elementi essenziali della transazione 
mancavano. Il diritto non era litigioso, né dalle parti erano state 
fatte concessioni reciproche. Il creditore aveva soltanto sospeso 
<z\\ atti sotto una condizione che venne a mancare (1). 

Al contrario, può darsi che una convenzione costituisca una 
transazione, senza che le parti le abbiano dato questo nome. Un 
creditore accorda una riduzione del proprio credito ai suoi de- 
bitori. Il contratto non accenna ad alcuna contc^stazione n^ sul 
credito né sul suo importo. Vi è dc^tto soltanto che i coniugi debi- 
tori hanno impetrata la generosità del creditore e questi, 
commosso alla loro disgrazia, ha consentita la rimessione che 
essi sollecitavano. Più tardi i debitori impugnarono la con- 
venzione per mancanza di causa. Il creditore eccepì la seguita 



(l) Bordeaux, 21 luglio 1830 (Sireih 1831, 2, 236). Vedi aUri esempi in Pont, 
t II, p. 235, n. 483. 

Laurknt. — Princ. fìi dir, cir. — Voi. XXVIII. — 17. 
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transazione. Dopo lunghe liti, la causa fu portata, con una 
sentenza di rinvio, avanti la Corte d'Angers. Questa giudicò ciie 
la convenzione presentava i caratteri di una transazione. L'at- 
tore aveva reclamato una somma di sessantamila lire. Le parti 
avevano già scelto gli avvocati, e quindi vi era una contesta- 
zione che doveva essere portata avanti i tribunali. Mercè la 
mediazione degli avvocati, la differenza fu divisa e il credito 
ridotto a trentamila lire. Cosi la convenzione cadeva sopra un 
diritto dubbio. Ciò è tanto vero che i convenuti pretesero più tardi 
di nulla dovere. Ciascuna delle parti faceva dunque un sacri- 
ficio, l'attore riducendo la sua domanda della metà, i convenuti 
consentendo a pagare la metà. Prodotto ricorso per cassazione, 
la sezione delle richieste lo respinse pel motivo che la conven- 
zione litigiosa era stata giustamente chiamata transazione, poiché 
aveva per oggetto di terminare una contestazione sorta allora 
e che si era rinnovata di poi (1). 

330. Il compromesso presenta una grande analogia colla tran- 
sazione. Entrambe le convenzioni hanno per oggetto di termi- 
nare una lite. Vi è però una differenza essenziale, cioè che col 
compromesso le parti costituiscono un giudice di loro scelta, 
incaricato di pronunciare una sentenza, mentre colla transa- 
zione le parti stesse definiscono la loro controversia con un con- 
tratto. I due atti producono anche effetti diversi. Ne accenne- 
remo uno solo. Le sentenze arbitrali possono essere impugnate 
colla semplice opposizione all'ordinanza d'esecuzione nei casi 
determinati dal codice di procedura, e specialmente se l'arbitro 
ha pronunciato su cose non domandate. Va da sé che questa 
disposiziono non è applicabile alla transazione. 

Quest'ultima difficoltà si è presentata nel caso seguente. Esi- 
steva, fra due coloni dell'Algeria, una contestazione sulla pro- 
prietà d'un fondo sito nella provincia di Costantina. Le parti 
fecero un compromesso col quale, allo scopo di evitare una lite, 
convenivano di rimettersi alla decisione d'un generale che 
esse incaricarono di statutire sulle loro pretese in modo de- 
finitivo e irrevocabile. L'atto fu posto in essere il 2 luglio 18()0. 
Il 28 agosto le pani rimisero al generale, su due fogli di caila 
bollata, la loro firma in bianco preceduta da queste parole: 
« Approvate le convenzioni e la scrittura succitate ». Il generale 
pronunciò la sua decisione il 16 novembre, sotto forma d'una 
convenziono scritta sopra le firme apposte sui fogli bollati. Citata 
a rilasciare il fondo, la parte condannata impugnò la sentenza 
arbitrale per aver statuito su cose non domandate. Il convenuto 
oppose che non si trattava d'una sentenza, ma d'una transa- 
zion(\ Stando alle due firme in bianco bisognava decidere, in- 



(1) An^ers, 15 giugno 1861 (Dalloz, 1861, 2, 130), e rigetto, 23 agosto 1862 (Dal- 
Loz, 1862, 1, 456). Rigetto, 16 giugno 1875 (Dalloz, 1877, 1, 71). Vedi altri OBempi 
in Pont, t. II, p. 236, n. 484. 
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fatti, cbe vi era transazione, perchè le firme in bianco suppo- 
nevano una convenzione, e la sentenza arbitrale non è un con- 
tratto. Ma si potevano isolare le firme in bianco dal compro- 
messo che le aveva preceduto ? No, perchè le parti non avevano 
revocato il compromesso: le firme in bianco che osse rimisero 
all'arbitro ne erano, al contrario, l'esecuzione, come risultava 
da una clausola del compromesso medesimo cosi concepita: 
« L'arbitro statuirà in modo definitivo, irrevocabile, senza ap- 
pello né regresso sulle pretese delle parti, che s'obbligano nel 
modo più formale a ratificare immediatamente, con un atto 
sinallagrìiaticOj la emananda decisione come se fosse il risultato 
(Tun accordo amichevole fra loro ». È questa convenzione si- 
nallagmatica che le parti avevano rimessa anticipatamente al 
generale. Ecco perchè l'arbitro credette inutile decidere la con- 
troversia sotto forma di sentenza. La convenzione firmata dalle 
parti ne teneva luogo. La sentenza, (egregiamente redatta, del tri- 
bunale di Costantina, chc^ decideva cosi, fu confermata in appello, 
(\ sul ricorso, intervenne una sentenza di rigetto. La Corte di 
cassazione riconosce che l'uso di firme in bianco non è il più 
delle volte che una forma adottata per giungere ad una transa- 
zione (1); ma accade altrimenti, soggiunge la Corte, quando la 
rimessa delle firme in bianco a un terzo è stata preceduta o 
accompagnata da un compromesso, perchè in questo caso la 
decisione non è l'opera dei ftrmatarii, ma del giudice che essi 
han prescelto (2). 



Sezione II. — Delle condizioni richieste per la validità. 

delle transazioni. 

§ I. — Del consenso. 

331. L'Albisson dice, nella sua relazione al Tribunato: « La 
transazione è un contratto, e quindi deve riunire le condizioni 
essenziali per la validità delle convenzioni prescritte dalla legge 
generale dei contratti. Queste condizioni sono : il consenso 
delle parti contraenti, la capacità di contrattare, un oggetto 
certo che formi la materia dell'obbligazione, una causa lecita ». 
Bisogna dunque applicare alla transazione i principii generali 
che abbiamo esposti al titolo delle Obbligazioni convenzionali , 
salvo la deroga che il codice vi apporta al titolo delle Tran- 
sazioni. 

11 consenso è richiesto per l'esistenza medesima della transazione, 



{l\ Così la dottrina e la giurispriulenza. Vedi le autorità citate in Pont, t. II, 
p. 232, n. 477, nota 2. 
(2) Rigetto, 29 dicembre 1862 (Dalloz, 1863, 1, 164). 



260 DELLE TRANSAZIONI 

poiché senza consenso non vi ha contratto. Come si forma il 
consenso ? Le parti possono transigere sia personalmente sia per 
mezzo di mandatario, e il mandatario può essere un prestanome. 
Il caso si è presentante recentemente avanti la Corte di cassa- 
zione. Si trattava di una lite intorno alla validità di un testamento. 
Una delle parti non voleva intervenire ostensibilmente nella 
transazione, e incaricò con mandato verbale uno dei litiganti 
di transigere in suo nome personale, garantendogli Tesecuzione 
delle obbligazioni che contraesse. Vi era, in apparenza, qualche 
cosa d'irregolare in questi atti. Un mandatario s'impegnava verso 
i terzi senza che il mandante fosse obbligato. La Corte d'appello 
convalidò tuttavia quello che era stato fatto, determinando l'og- 
getto e l'estensione del mandato e i diritti che ne risultavano 
pel prestanome. Il ricorso in cassazione contro questa sentenza, 
ammesso dalla sezione delle richieste, fu respinto dalla sezione ci- 
vile. La Corte dice benissimo che nessuna legge vieta di dare un 
mandato sotto la forma di prestanome. Il mandatario che ha trat- 
tato in suo nome personale, per conto del proprio mandante, di- 
viene debitore diretto e personale del t^rzo verso cui si ob- 
bliga, ma conserva la sua qualità di mandatario rispetto al 
mandante, e può, per conseguenza, , esercitare contro costui le 
azioni risultanti dal mandato (1). É l'applicazione dei principii 
da noi già esposti al titolo che è la sede della materia. 

332. I vizii del consenso, l'errore, la violenza, il dolo, non 
tolgono che la transazione esista, ma danno luogo ad un'azione 
di nullità (art. 1117). Anche questi vizii sono governati dal diritto 
comune per quanto riguarda la transazione. L'art. 2052 dispone 
che le transazioni non possono essere impugnate per causa di 
errore di diritto né per causa di lesione. Quanto alla lesione, 
l'art. 2052 contiene l'applicazione dell'art. 1118, secondo il quale 
la lesione non é, in generale, considerata come un vizio del con- 
senso. Non cosi dell'errore di diritto che vizia il consenso al 
pari dell'errore di fatto. L'art. 2052 deroga dunque su questo 
punto al diritto comune. Ritorneremo suirargomento trattando 
della nullità della transazione. 

L'art. 2053 soggiunge: « Tuttavia una transazione può es- 
sere rescissa quando vi ha errore sulla ]je7\sona o sulVog- 
getto della contestazione, ed in tutti i casi in cui vi ha dolo 
o violenza ». Questa disposizione confonde ed equipara casi 
essenzialmente diversi. Lasciamo da parte il dolo e la vio 
lenza. Era inutile parlarne, poiché il codice non deroga ai 
principii generali concernenti questi due vizii. Quanto all'er 
rore, la leggo prevede Terrore sulla persona e l'errore sul- 
l'oggetto della contestazione. Per prhicipio, quando vi ha errore 
sull'oggetto, vi ha errore sulla causa, poiché nei contratti si- 
nallagmatici l'oggetto é la causa, vale a dire il motivo giuridico 



(I) Rigotto, sezioae civile, 8 maggio 1872 (Dalloz, 1872, 1, 348). 
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che induce le partì a contrattare. Ora, l'errore sulla causa fa 
si che vi sia falsa causa, e la falsa causa importa Tinesistenza 
del contratto. E quando il contratto non ha esistenza legale, 
non vi ha luogo all'azione di rescissione : la convenzione è nulla 
di pien diritto, come dice l'art. 1117. E l'art. 1131, speciale alla 
causa, dice che l'obbligazione basata su falsa causa non può avere 
alcun effetto. L'art. 2053 si esprime dunque inesattamente par- 
lando di un'azione di rescissione delle transazioni nel caso in 
cui vi ha errore sull'oggetto. Esso confonde la transazione ine- 
sistente colla transazione nulla, come diremo più avanti. 

333. Rimane Terrore sulla persona che, secondo l'art. 2053, 
è causa di rescissione delle transazioni. Quale è il valore di 
questa disposizione? Deroga essa all'art. 1110? Questo articolo 
dice : « L'errore non è causa di nullità quando cade soltanto 
sulla persona con la quale s'intende di contrattare, eccetto 
che la considerazione di questa persona sia la causa principale 
della convenzione ». Ora, nei contratti a titolo oneroso, la con- 
siderazione della persona è, in generale, indifferente, a meno 
che non si tratti di una obbligazione di fare la quale esiga un ta- 
lento particolare nel debitore. Dicendo che le transazioni possono 
essere rescisse quando vi ha errore nella persona, l'art. 2053 
sembra derogare all'art. 1110, nel senso che questo errore, che, 
per diritto comune, non è causa di nullità dei contratti, di- 
viene una causa di nullità in materia di transazioni. Una tal 
deroga non si spiegherebbe che se, in generale, le transazioni 
si dicessero per considerazioni personali. Bisogna ben credere 
che tale sia la supposizione del legislatore, poiché senza di ciò 
l'art. 2053 non avrebbe senso. É l'unica disposizione la quale parli 
dell'errore nella persona in materia di contratto. Se, come si 
pretende (1), l'art. 2053 non facesse che applicare alla transa- 
zione la regola generale dell'art. 1110, la disposizione sarebbe 
inutile. Perchè mai il codice, se intendesse mantenere il diritto 
comune, parlerebbe dell'errore nella persona in materia di tran- 
sazione, quando non ne parla in verun altro contratto? Del resto, 
la disposizione è così mal redatta che si presta a tutte le in- 
terpretazioni. Essa menziona pure il dolo e la violenza, ma non 
certo per derogare al diritto comune. 

334. L'articolo 2053 presenta un'altra difficoltà. Quale sarà 
l'effetto della transazione se vi ha errore nella persona? La 
transazione» sarà inesistente o semplicemente annullabile? Se- 
condo il testo, l)isogna dire che la transazione è soltanto rescin- 
dibile, ed i principii conducono alla stessa conseguenza. Secondo 
la teoria del codice, l'errore è un vizio che rende nullo il con- 
tratto, nel senso che può esserne domandata la nullità; ma il 
contratto non è nullo di pien diritto. Donde viene dunque la 
difficoltà cui accenniamo? Dalle spiegazioni date noiV Esposizione 



(1) Cfr. Pont, t. II, p. 228 e »eg., n. 468. 
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dei motivi. Bigot-Préameneu dice: « Non vi ha consenso e nem- 
meno contratto quando vi- è errore nella persona. Non vi ha 
consenso se fu sorpreso con dolo o estorto con violenza. Sono 
i principii comuni a tutte le obbligazioni )►. No, non è questo 
il diritto qomune. L'art. 1117 statuisce tutto il contrario di 
<]uello che l'oratore del Governo fa dire al codice civile. Secondo 
VEsposizione dei motivi^ la transazione sarebbe inesistente o 
nulla di pien diritto quando vi ha errore nella persona, dolo o 
violenza, mentre l'art. 1117 dice che la convenzione contratta 
con violenza, errore o dolo non è nulla di pien diritto. Bigot-Préa- 
meneu confonde i vizii del consenso colla mancanza di consenso. 
L'errore è evidente. 

Tuttavia l'applicazione che VEsposizione dei motivi fa di questi 
falsi principii all'errore nella persona è esatta. Dopo aver detto 
che non vi ha contratto quando esiste errore nella persoi^, 
l'oratore del Governo soggiunge: « Tale sarebbe la transazione 
che si credesse di fare con colui il quale abbia veste per elevare 
pretese sul diritto dubbio, mentre egli non ha qualità alcuna e 
il diritto gli è perfettamente estraneo (1), L'errore nella persona 
è, in questo caso, un errore sull'oggetto, e l'errore sull'oggetto 
rende il contratto inesistente (n. 332). Bigot-Préameneu ha ra- 
gione di dire che una simile transazione non è un contratto, 
perchè non si concepisce contratto senza oggetto. Soltanto 
l'esempio quadra male col testo dell'art. 2053, poiché questa 
disposizione suppone che la transazione è appena rescindibile, 
il che ne suppone l'esistenza. 

Da quanto dice VEsposizione dei motivi si deve forse conchiu- 
dere che ogni errore nella persona sia un errore sull'oggetto e 
renda inesistente la transazione? Vi hanno autori che lo aflFer- 
mano (2). Secondo questa interpretazione, il testo non avrebbe 
senso, poiché parla di un'azione di rescissione fondata sull'er- 
rore della persona. Ora, un contratto inesistente non dà luogo 
ad un'azione di rescissione. Perché la legge riceva applica- 
zione, bisogna supporre che l'errore nella persona non implichi 
un errore sull'oggetto. Ecco l'esempio che si dà. Mio padre ha 
fatto un legato a Paolo. Io transigo col legatario, ma, transi- 
gendo con Paolo, avevo in vista un'altra persona in considera- 
zione della quale ho contrattato. Vi ha errore nella persona, 
non errore sull'oggetto, e quindi la transazione esiste, ma ^ 
annullabile. Sono ipotesi da scuola che la vita reale ignora. Ci 
rincresce di aver dovuto insistervi cosi a lungo, ma in un'opera 
consacrata ai principii bisogna essere precisi ed esatti, e se 
il legislatore non lo è, fa d'uopo ristabilire i veri principii, quan- 
d'anche la materia non avesse alcuna utilità pratica. 



(1) Etposieione dei motivif n. 11 (LocRÉ, t. VII, p. 461). 

(2) Masse e VergA in Zachariae, t. V, p. 90, nota 1. 
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S II. — Della capacità. 

335. « Per transigere l)isogna avere la capacità di disporre 
degli oggetti compresi nella transazione > (art. 2045). Cosi non 
basta la capacità di contrattare, ma occorre anche la capacità 
d'alienare. La ragione si è che la transazione suppone sacrilici 
r('CÌproci. Ciascuno dei contraenti rinuncia ad una parte delle sue 
pretese. Ora, rinunciare vuol dire alienare, e quindi por transigere 
bisogna avere la capacità d'alienare. Ne consegue che coloro i 
quali sono capaci di obbligarsi, ma incapaci d'alienare, non possono 
consentire una transazione. Si deve andare più in là od esigerò la 
capacità di disporre a titolo gratuito? La questiono non meri- 
terebbe d'ossore posta, se non fosse risolta male in un'opera 
elementare. Ed è specialmente nei lil)ri destinati agli allievi che 
importa essere di un'esattezza matematica. Le prime impressioni 
ed i primi studii lasciano sempre traccio, e quindi bisogna guar- 
darsi dal presentare conio principii opinioni azzardate. La pa- 
rola dispofv^e di cui si servo l'art. 2045 è un termine generale 
che si usa per le alienazioni a titolo gratuito e per le alienazioni 
a titolo oneroso. Tuttavia, quando non si tratta d'atti a titolo 
gratuito, la parola diaporve s'intende dell'alienazione a titolo 
oneroso. Cosi l'art. 1449 statuisce che la moglie separata di beni 
può disporro dei suoi beni mol)ili (»d alienarli. Disporre vuol 
(lire qui disporre a titolo gratuito ? No, perchè la donna mari- 
tata non può mai far donazione quand'anche lesse separata di 
beni. Dunque ^ questo pure il senso della parola dis-porre nel- 
l'art. 2045. La transazione è per sua essenza un contratto a 
titolo oneroso, poiché implica sacrilici reciproci (n. ;}27).' Dunque 
quando la legge parla della capacità di disporre, si deve inten- 
dere della disposizione a titolo oneroso. Per quanto grandi siano 
i sacrifici che una delle parti fia, non si può dire che faccia 
una liberalità, perchè riceve in cambio un compenso. Non vi 
era dunque alcun motivo per esigere la capacità di donare. Ciò 
basta al nostro scopo. Rimandiamo, quanto ai dettagli, alla con- 
futazione che Pont ha latto dall'errore di Mourlcm (1). 

336. Il principio stabilito dall'art. 2045 subisce eccezione 
quando la transazione è consentita dall'erede apparente ? Cosi si 
ritiene generalmente; ma è, a nostro avviso, un errore. Ab- 
biamo lungamente esaminato la questione al titolo delle Succes- 
sioni (voi. II, n. 560). 



(l) Pont, t. II, p. K5, n. 510. Mourlon, t. Ili, p. 471, n. 1175. 
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N. 1. — Degli iucapaci. 

337. La donna maritata è colpita d'incapacità giuridica. Essa 
non può nemmeno amministrare i suoi beni, né obbligarsi per 
questa amministrazione, salvo quando il contratto di matrimonio 
le conferisca tale capacità. A magjirior ragione la moglie non 
può disporre né transigere. Tuttavia non è questa un'incapacità 
assoluta: essa può alienare, o quindi transigere coU'autorizza- 
zione maritale. E quando fa un atto senza esservi autorizzata, 
l'atto non è nullo di pien diritto, ma soltanto annullabile. Tale 
è il diritto comune, e il codice non vi deroga in materia di 
transazioni (1). 

La moglie separata di beni, sia per contratto, sia per sen- 
tenza, ha la libera amministrazione^ del suo patrimonio. L'artì- 
colo 1449 dice ch'essa può disporre dei suoi beni mobili ed 
alienarli. Si deve conchiuderno ch'essa possa transigere su questi 
diritti mobiliari? Duranton risponde che l'affermativa non è 
dubbia. Infatti, l'art. 2045 permette di transigere a chi può di- 
sporre, e l'articolo 1449 accorda questo diritto alla moglie. 
Il testo decide dunque la questione. Tuttavia essa è con- 
troversa. Si sostiene che il diritto di disporre che l'art. 1449 
accorda alla moglie non può da lei essere esercitato che nei 
limiti debili atti d'amministrazione che ha il diritto di fare lilx'- 
ramente. Secondo questa opinione, é sottinteso che la moglie 
non può transigere, poiché transigere non è un atto d'ammini- 
strazione. Rimandiamo la questiono di principio al titolo del 
Cmitratto di matrimonio. Secondo la nostra opinione, la donna 
maritata, ha la piena capacità di disporre dei suoi beni mobili, 
e quindi di transijiere (2). 

La moglie pubblica mercantessa, dice l'art. 220, può, senza 
l'autorizzazione del marito, obbligarsi per quanto riguarda il 
suo commercio. Non solo essa può obbligarsi, ma può anche alie- 
nare, poiché il commercio consiste essenzialmente nel compe- 
rare per rivendere. Giacché la moglie commerciante può disporre, 
bisogna conchiudorne che può anche transigere sui suoi inte- 
ressi commerciali (3). 

Quando la donna é maritata sotto il regime dotale non può, 
nemmeno coll'autorizzazione del marito, alienare i suoi immobili 
dotali, e quindi non può transigere sui suoi diritti immobiliari. 
Non si tratta qui d'una questiono d'incapacità. La moglie dotale 
é, al contrario, più capace della moglie in comunione di beni, 
poiché può disporre dei suoi mobili parafernali. L'inalienabilità 



(1) AUBRY e Rau, t, IV, p. 659, Dota 1, $ 420. 

(2) Duranton, t. XVIII, p. 456, n. 409. lu senso contrario, Pont, t. II, p. 256. 
n. 515. 

(3) Pont, t. II, p. 256, n. 514, e gli autori che cita. 
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della dote dipende da un altro ordine di idee. Vi ritorneremo 
trattando deiro<rgetto delle transazioni. 

338. I minori non emancipati sono rappresentati dai loro tu- 
tori. Diremo più avanti quale sia la loro facoltà in materia di 
transazioni. Di regola i minori non agiscono nemmeno coirau- 
torizzazione del tutore. Se facessero una transazione sarel)l>o 
nulla nella forma (art. 1311), ma non sarel)be inesistente. Ri- 
mandiamo, quanto al principio, al titolo delle Obbligazioni. 

Il minore emancipato può transigere sugli atti d'amministra- 
zione che la legger gli dà diritto di fare? Abbiamo esaminata 
la questione al titolo che è la sede della materia (voi. V, nu- 
mero 235). A nostro avviso, il minore emancipato non può tran- 
sigere, (leneralmente s'insegna l'opinione contraria (1). 

Anch(» quando il minore è divenuto maggiore non può tran- 
sigere col pj'oprio tutore sul conto della tutela che conformemente 
all'art. 472 (art. 2045). Abbiamo esaminato, al titolo della Tu- 
tela^ le numerose difficoltà alle quali questa disposizione dà 
luogo (voi. V, nn. 150-1(35). 

339. Gli interdetti sono assimilati ai minori. Abbiamo detto, 
al titolo AeW Interdizione^ quaPè la sorte degli atti ch'essi sti- 
pulano dopo essere sta(i interdetti e prima della loro interdi- 
zione. (Questi principii si applicano alla transazione. 

Invece d'interdire gli alienati, si ricoverano ordinariamente 
in una casa di salute o in un ospizio. In questo caso vien no- 
minato loro un amministratore provvisorio, le cui facoltà sono 
le stesse di quelle del tutore. Ritorneremo, più avanti, sugli 
amministratori legali dei beni altrui. 

Quanto agli infermi di mente ed ai prodigìii inal)ilitati, la 
legge vieta loro di transigere senza l'assistenza del curatore 
(art. 499, 511). Si applicano i principii generali che abbiamo 
esposti al titolo che è la sede della materia. 

340. « I comimi e gli istituti pubblici non possono transigere 
che» coll'autorizzazione espressa dell' imperatore » (art. 2045). Si 
legge nella relazione fatta al Tribunato : « I comuni e gli 
istituti pubblici sono essenzialmente sotto la tutela e la sorve- 
glianza del Governo. Essi possono acquistare ed alienare senza 
autorizzazione, e quindi non deve essere loro permesso di tran- 
sigere se non in forza di un'espressa autorizzazione ». 

Questa disposizione è stata modificata, riguardo ai comuni, dalla 
legge comunale, che permette loro di transigere, ma le loro 
deliberazioni, a questo riguardo, sono sottoposte all'approvazione 
della deputaziont» permanente del consiirlio provinciale (legge* 
del 30 marzo 1836, art. 77, 3.*^) (2). 
' L'art. 2045 non parla debile* provincie o dipartimenti, perchè 



(1) DuRANTON, t. XVIII, p. 457, n. 409. Aubry e Rau, t. IV, p. 660, note 4 e 
5, $ 420. Pont, t. II, p. 258, n. 520. 

(2) SaUa legislazione francese, vedi Pont, t. II, p. 264, nu. 528-530. 
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quando fu pubblicato il codice civile, le Provincie o dipartimenti 
non erano considerati come persone civili. La nostra costitu- 
zione equipara le provincie ai comuni quanto alla personalità, 
e la legge provinciale dà ai consigli provinciali facoltà più 
estese di quelle di cui godono i comuni. Essi possono tran- 
sigere, e le loro deliberazioni non sono sottoposte all'approva- 
zione del sovrano che quando il valore ecceda le diecimila 
lire (art. 86). 

Quanto agli istituti pubblici, come le istituzioni di benefi- 
cenza, gli ospizii, le fabbricerie, essi sono sottoposti a leggi 
speciali di pertinenza del diritto amministrativo (1). 

341. L'incapacità delle parti contraenti dà luogo ad un'azione 
di nullità, ma la nullità è relativa, poiché introdotta soltanto 
nell'interesse degli incapaci. A termini dell'art. 1125, « 1(^ persone 
capaci di obbligarsi non possono opporre l'incapacità del minore, 
dell'interdetto o della donna maritata con cui hanno contrattato ». 
Questa regola si applica anche alle persone civili? Tale è la 
giurisprudenza della Corte di cassazione. Noi abbiamo esposto 
altrove i nostri motivi di dubbio (voi. XVI, n. 63). 



N. 2, — Degli insolvibili. 

342. Vi hanno persone insolvibili che la legge colpisce d'inca- 
pacità. Tali sono i falliti. Privati dell'amministrazione dei loro 
beni a partire dalla sentenza che dichiara il fallimento, essi non 
hanno più il diritto d'alienare, e quindi non possono transigere. 
Ma siccome la transazione può essere utile alla massa, la legge 
accorda ai sindaci o curatori il diritto di transigere sotto le con- 
dizioni che esporremo più avanti. 

343. Le persone non commercianti non sono colpite d'incapacità, 
anche quando fossero insolvibili. L'insolvenza non viene dichiarata 
da una sentenza come il fallimento : è uno stato di fatto che 
non reca alcuna restrizione alla capacità. Però l'insolvibilità è 
una delle condizioni che permettono ai creditori di domandar*», 
la nullità degli atti che il debitore facesse in frode dei loro 
diritti. I creditori potrebbero dunque, provando la frode, chiedere 
la nullità d'una transazione che il debitore avesse consentito 
dopo essere divenuto insolvente. Rimandiamo, quanto al prin- 
cipio, a ciò che si è detto, sull'azione pauliana, al titolo delle 
Obbligazioni. 

344. Il codice di procedura stabilisce una incapacità speciale 
contro il debitore i cui beni sono colpiti da sequestro immobi- 
liare. Egli non può alienare i suoi beni a partire dalla trascri- 
zione del precetto, e, per conseguenza, non può transigere. 



■ 

1) Vedi, snllft iegislasione francese, Pont, t. II, p. 266, n. 531. 
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Importa notare che questa incapacità è affatto speciale: essa 
non riguarda che i beni sequestrati, e quindi il debitore con- 
stava il diritto di transigere sopra ogni altro oggetto, anche 
sugli atti di procedura cho i creditori fanno per espropriarlo. 
La capacità, per il del)itore insolvente, è la regola, Tincapacità 
Tecceziono, (^ quindi egli è capace di transigere su tutto, ad 
eccezione* dei boni sequestrati. La Corte di cassazione ha giudi- 
cato cosi, e non vi ha dul)bio (1). 



N. 3. — Dej^li amministratori. 

345. Per principio, coloro cho sono incaricati dalla logge, o 
in forza della logg(\ d'amministrare i beni altrui non hanno la 
facoltà di disporre, nemmeno dei mobili. Abbiamo stabilito 
questo principio, al titolo dol Contratto di matrimonio, trat- 
tando dello facoltà del marito amministratore (voi. XXII, nn. 162- 
165). L'applicazione pr(»sonta qualche difficoltà e dà luogo a con- 
troversie. 

346. Gli immessi nel possesso provvisorio dei beni d'un assente 
non hanno ch(» la facoltà d'amministrare. La legge lo stabilisce 
con un termine molto restrittivo, dicendo che Pamministrazione 
provvisoria non è che un deposito. Eppure scrittori egregi so- 
stengono che gli immessi possono transigere sui diritti rtìo- 
biliari dell'assente, perch(> possono disporre dei mobili. Ab- 
biamo detto altrove che nessun testo riconosce loro questo 
preteso diritto (voi. II, n. 179). L'art. 126 statuisco che il tribu- 
nale ordinerà, se vi è luogo, la vendita di tutto o di parte del 
mobiliare. Ma una h^gge che incarica il tribunale di decidere 
se il moìyiliaì^e sarà venduto conferisce forse un diritto agli im- 
messi ? (2). Quanto agli immessi definitivi, essi possono transi- 
gere, poiché sono consid<Tati com(^ proprietarii a riguardo dei 
t(^rzi (voi. II, n. 227). 

347. Vi sono grandi difficoltà sull'estensione del potere di 
cui gode il padre, amministratore legale dei beni dei figli. 
La l(*gge è nmta, e, nel silenzio del testo, gli interpreti si son 
fatti legislatori. Rimandiamo a quanto si è detto, al titolo della 
Patria potestà^ sul punto di sapere se il padre può transigere 
(voL IV, nn. 313 e 314) (3). 

348. Il tutore non può transigere se non adempiendo le for- 
malità prescritte dalla legge (art. 467). Se h^ ha osservate, il 
minore rimane vincolato dalla transazione, e non può neppure 
impugnarla per causa di lesione. So le formalità legali non sono 



(1) Rigett-o, 23 lnf;lio 1817 (Dalloz, v. Venie publique dHmmeuhle$, d. 234). 

(2) Pont, t. II, p. 277, n. 261. In senso contrario, Aubry e Rau, t. I, p. 606, 
^ 153 (IV ediz.). 

(3) Cfr. PoxT, t. II, p. 276. n. 360. 
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state adempite», la transazione è nulla, ossia annullabile. Il mi- 
nore può domandarne la nullità per vizio di forma (art. 1311), 
senza essere tenuto a provare che è stato leso. È l'applicazione 
dei principii che abbiamo stabiliti, al titolo delle Obbligazioni^ 
trattando della capacità delle parti contraenti (voi. XVI, n. 50)^ 

349. Il marito, amministratore leiiale, può transigere ? Secondo 
la nostra opinione, la questione non potrebbe» nemmeno essere 
posta. Il marito non ha facoltà di disporre dei beni della moglie, 
tanto mobili quanto immobili, e quindi non ha diritto di transigere. 
Tuttavia si insegna il contrario (1). Il marito, si dice, può transi 
gere su tutti i diritti mobiliari della moglie. E il motivo ? Non se 
ne adduce alcuno, senza dubbio perchè si accorda al marito il di- 
ritto di disporre dei mobili della moglie. Ma ov'è il testo ch(\ 
derogando ai principii, accorda al marito amministratore la fa- 
coltà di alienare ? Egli può anche, si sostiene», transigente sull'am- 
ministrazione degli immobili della moglie. Senza dubbio il marito 
può fare un atto d'amministrazione^ sotto forma di transazione, 
poiché amministra liberamente (2), ma non può sacrificare un 
diritto della moglie, poiché in tal caso egli disporrebbe, mentre 
non ha diritto di far ciò. Infine si i)retende che il marite» 
può transigere su ogni contestazione relativa al posse»sso. Egli 
ha, veramente, le azioni possessorie, ma basta il diritto d'agire 
I)er avere anche quello di transigere ? Se il marito ha le azioni 
possessorie, è perché queste azioni sono un atto conservativo 
il quale non può essere che vantaggioso alla moglie. Come 
mai si i)uò paragonare la transazione ad un atto conser- 
vativo ? 

350. L'erede beneficiato può transigere come amministratore 
e senza i)crdere il Ijeneficio d'inventario ? Abbiamo esaminata 
la questione al titolo delle Successioni (voi. X, n. 143). 

351. II codice di commercio non attribuiva la facoltà di tran- 
sigere ai sindaci del fallimento. Eppure \mò essere utilissimo alla 
massa che i suoi rappresentanti ge)dano di questo diritto. Le 
nuove leggi emanate in Francia e nel Belgio sul regime dei fal- 
limenti hanno colmato questa lacuna. Se»condo l'art. 492 dt41a 
legge 28 aprile 1851, i curatori jjossono transigere su tutte le 
contestazioni che interessano la massa. La legge prescrive 
condizioni e garanzie, nell'interesse della massa, e negl'interesse 
del fallito. Anzitutto essa esige, in ogni caso, Tautorizzazione 
del giudice delegato, e vuole che il fallito sia de»bitamente in- 
terpellato perché possa opporsi, se» é il caso, alla transazione. 
Se la transazione cade sopra diritti immobiliari, essa non é ob- 
bligatoria che dopo essere stata omologata. Cosi accade» pure se 
l'oggetto della transazione eccede le trecento lire, o il suo valore» 
è indeterminato. Il fallito ha diritto di oi)porsi all'omologazione»: 



(1) Pont, t. II, p. 271, n. 546. 

(2\ Cfr. Parigi, 26 aprile 1850 (Dalloz, 1851, 2, 180). 
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l'opposizione è perentoria se ha per oggetto beni immobili. Non 
entriamo nelle difficoltà alle quali le nuove disposizioni hanno 
dato luogo (1), essendo questa materia estranea al nostro la- 
voro. 

352. Non al)biamo nulla a dire dei mandatarii amministra- 
tori, salvo rimandare al titolo del Mandato dovo venne spie- 
nata responsione delle loro facoltà. 



S III. — DelV oggetto delle tì*ansazioni. 

353. Si può, in «renerah», transigere su ogni sorta di diritti 
quando sono dubbii. A termini dell'art. 1130, le cose future pos- 
sono formare oggetto di una obbligazione. Si può transigere 
anche su diritti eventuali ? La Corte di cassazione ha giudicato, 
in massima, che le parti caj)aci possono transigile su pretese 
eventuali e su diritti che non s'aprivano se non posteriormente 
alla transazione (2). Ne i)are cosa evidente. Basta che vi sia un 
diritto, è che questo diritto sia dubbio, poco imi)ortando ch'esso 
sia eventuale o condizionale. 

Vi è una sentenza della Corte di Bruxelles la quale, a 
prima vista, pare contraria a queste decisioni. Un padre lega 
la parte disponibile a due figli, riducendo alla legittima il 
maggiore che si era ammogliato contro sua volontà. La zia 
materna fece, alla sua volta, un testamento in favore di (juesti 
due nipoti, escludendo il ma,iì'giore. Ma, dietro sollecitazione 
della madre, intervenne fra i tre ft'atelli un atto concepito 
in questi termini: « Le parti, volendo j)rev(MHre qualunque 
contestazione potesse sorgere dal testamento della comune 
zia, hanno fatto la seguente tranmzione, per conservare fra 
loro la concordia e l'amicizia. La successione defila detta zia 
sarà divisa in tre parti eguali, senza tener conto del ti^stauieuto >►. 
I)opo la morte* disila madri», che aveva testato nel senso di 
questa transazione, sorse» tra i fratelli una lite. Si ohbit^ttava 
contro il maggiore» che la conv(»nzione da lui invocata non 
era una transazione. La Coite di Bruxelh's giudicò in qu(»sto 
senso. Essa constatava anzitutto die il giorno in cui la pre- 
tesa transazione era stata firmata non esisteva alcuna con- 
troverssia fra le parti a riguardo del testamento defila loro 
zia. L'atto porta che esso aveva pc^r oggetto di prevenire» con- 
testazioni che jiotessero insorgere. Su questo punto, i conside- 
randi defila se»ntenza sone) concepiti in termini che sembrano 
contrarii alla decisione della Corte suprema che abbiamo ci- 
tato come sente^nza di massima. Non basta, dice» la Corte, per 



(1) Vedi Pont, t. II, p. 278, n. 563. 

(2; Rigetto, 31 dicembre 1835 (Dalloz, v. Transaciions, n. 86). 
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poter transigere, che, in un avvenire più o meno lontano e 
incerto, si pongano avere diritti più o meno eventuali alla cosa 
sulla quale si transige. La sana ragione ci dice che, i)er trat- 
tare validamente, occorre avere, al momento stesso della con- 
venzione, un ixiteresse nato ed attuale. Se si dovessimo pi-en- 
dere queste appressioni alla lettera, un diritto eventuale non 
potrebbe formgro oggetto di una transazione. Ma la Corte 
stessa restringa il senso di questa locuzione spiegandola. Bi- 
sogna aver veste, essa dice, per fare una buona od una cattiva 
lite, a meno che non si discuta su questa stessa veste. Il che 
vuol dire, in altri termini, che le parti devono avere un diritto 
qualsiasi il quale possa dar luogo ad una lite. Ora, un diritto 
eventuale può generare una contestazione. Nel caso concreto, 
il diritto dei due fratelli legatarii era certo, e il fratello escluso 
non aveva alcun diritto, né lo avrebbe avuto che impugnando 
il testamento. Ora, non si trattava d'impugnarlo. Era stato ap- 
pena letto quando intervenne la convenzione. In sostanza, la 
transazione era senza oggetto, eppure fu mantenuta siccome 
simulante una liberalità (1), 

354. L'art. 2046 contiene un' ai)plicazion(* del principio. Esso 
reca: «Si può transigere sull'interesse civile che risulta da un 
delitto. La transazione non impedisce* il procedimento del pul>- 
blico ministero ». Bigot-Préameneu espone i motivi di questa 
disposizione. Contro l'abitudine dejrli oratori del Governo e del 
Tribunato, egli entra in lunghi dettagli sul diritto romano. Non 
è troppo chiaro quale sia lo scopo di questa scienza. Se il diritto 
romano fosse stato adottato, in questo punto, dalla giurispru- 
denza francese, si sarebbe dovuto giustificare l'innovazione che 
gli autori del codice vi avrebbero apportata, ma lo sti^sso Bigot- 
Préameneu dice che in Francia non si conosceva la distinzione 
fra delitti privati e delitti pubblici. A quale scopo allora ri- 
chiamarla per censurarla? Il principio formulato dall'art. 204<> 
é sempre stato seguito all'antico diritto, ed é d'una estrema sem- 
plicità. Ogni delitto dà luogo a due azioni, quella del pubblico 
ministero e quella della parte lesa. È evidente che i privati 
non possono transigerci sul procedim(*nto del pubblico mhiistero, 
che ha luogo nell'interesse sociale», per la conservazione del- 
l'ordine pubblico. Ed é altrettanto evidente che le parti inte- 
ressate possono transigere* sull'azione di danni spettante a 
colui che é stato leso dal delitto contro l'autore del fatto 
dannoso. Questa transazione non ha nulla di comune col- 
l'azione del pubblico ministero, e quindi non la intralcia. Bigot- 
Préameneu soggiunge che non l'aiuta. Il pub!)lico ministero 
non può prevalersi della transazione come di una confessione che 
il colpevole fa del delitto. Chi transi^re sopra un fatto dannoso 
non si riconosce per questo colpevole* elei delitto dal quale ri- 



(1) BruxeUes, 1.* agosto 1837 {PasicrUie, 1837, 2, 194). 
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sulta razione civile. Le apparenze possono stare contro di lui. 
Egli può, sebbene innocente, fare un sacrificio pecuniario por 
evitare Tumiliazione della procedura nella quale sarebbe obbli- 
f^ato di giustificarsi. D'altronde la transazione non è fatta sul 
delitto con colui che è incaricato di procedere contro di esso, 
e quindi non si devo indurne una confessione (1). 

La regola che non si può transigere sui delitti subisce ecce- 
zione in materie speciali, come lo dogane o i tributi indiretti, 
i delitti forestali. Si può transigere sulle multe pronuciate, per- 
chè esso sono piuttosto danni ed interessi che pene. Non en- 
triamo noi dettagli, essendo le leggi speciali estranee al com- 
pito nostro (2). 

355. Il principio che permette di transigere su ogni sorta di 
diritti suppone che si tratti di diritti d'interesso privato che il 
legislatore lascia allo Ubere convenzioni delle parti contraenti. 
Esso possono disporro di questi diritti, e quindi possono anche 
transigere sulle contestazioni che ne derivano. Ma vi hanno di- 
ritti di cui le parti non possono disporre. L'art. 1128 lo dice 
(Ielle convenzioni ordinarie : « Lo sole coso che sono in com- 
mercio possono formare oggetto di convenzione ». Abbiamo osser- 
vato, al titolo delle Obbligazioni^ che questa regola è formulata in 
termini troppo assoluti. Possono esservi convenzioni relative a 
cose che sono state poste fuori di commercio per causa di 
pubblica utilità. Questa eccezione non si applica alla transaziono. 
Non si può transigere sopra un diritto che è fuori di commercio, 
porche transigere equivale a disporrò, e non si può transigere 
che sulla cosa di cui si ha la facoltà di disporre. Dunque 
non si può transigere su diritti' che sono fuori commercio. 

356. Questa regola riceve numerose applicazioni nelle ma- 
terie di stato. Il legislatore regola lo stato, come la capacità o 
l'incapacità che no risulta, per considerazioni d'interesse so- 
ciale. Lo stato, in questo senso, è di ordine pubblico, e, quindi, 
non può formare oggetto di una transazione. Abbiamo stabi- 
lito il principio altrove, ed è evidente (voi. Ili, nn. 426 428). 
Fu giudicato che non si transige sulla nazionalità, come non 
si transige sullo stato di figlio legittimo né di figlio naturale, 
perchè anche i figli naturali hanno uno stato al pari dei figli 
le^zittimi (voi. IV, nn. 22 e 23) (3). 

Tuttavia il divieto di transigere sullo stato non è assoluto. 
Vi hanno diritti pecuniarii ineronii allo stato. Il più considerevole 
è l'eredità. Quantunque il diritto di succedere derivi dallo stato, 
esso non si confonde con questo, ma differisce per sua essenza, 
perchè è d'ordine privato. A tal titolo è in commercio, e (juindi 
può formare oggetto di convenzioni o di transazioni. Cosi 



(1) Bigot-Pk^amexec, Esposizione dei motivi, u. 4 (LocRÉ, t. VII, p. 459). 

(2) Vedi le leggi citate da Pont, t. Il, p. 289, n. 587. 

(3) Rennes, 12 febbraio 1824 (Dalloz, v. Trannactions, u. 72). 
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vogliono la dottrina e la giurisprudenza, ma il principio è di 
applicazione delicatissima. Lo stato ed i diritti che ne derivano 
sono cosi intimamente legati che è difficile transigerò sui di- 
ritti senza toccare lo stato. Le parti devono aver cura di cir- 
coscrivere le loro convenzioni nel dominio degli interessi pecu- 
niarii, evitando anche di servirsi d'espressioni che richiamano 
lo stato. Questa difficile materia è stata trattata altrove. Basta, 
pel momento, riportare una sentenza della Corte di cassazione 
che tien conto di queste sfumature. La Corte comincia col porre 
per principio che, se le transazioni non possono avere per og- 
getto le materie d'ordine pubblico, come lo stato delle persone, 
le convenzioni delle parti "possono validamente regolare fra loro 
gli interessi pecuniarii che derivano da questo stato. La Corte 
constata poi, in fatto, risultare dalla sentenza impugnata che 
le convenzioni litigiose non contenevano alcuna stipulazione sullo 
stato civile delle parti contraenti ; ch'esse avevano soltanto per 
iscopo di prevenire le contestazioni che potevano sorgere sopra 
una successione e su due comunioni. Il ricorso obbiettava che, 
per venire alla divisione d'un'eredità, ci volevano degli eredi, 
e che non si è eredi che per ragione dello stato di famiglia. 
È tanto vero, si diceva, che le transazioni si servono della pa- 
rola eredi per qualificare le parti contraenti. La Corte su- 
prema risponde^ che le transazioni non avevano avuto né per 
scopo né per effetto di conferire ai convenuti la qualità d'eredi; 
che se tutte le parti vi erano designate con questo titolo, non 
era che transitoriamente e in modo enunciativo, per la facilità 
del linguaggio, senza ch(* questa qualità avesse formato oggetto 
d'alcuna convenzione. In realtà, questi atti si limitavano a co- 
stituire una massa unica, sulla quale attribuivano a ciascuno 
dei firmatarii una parte eguale (1). 

357, Se la transazione cade sullo stato e sui diritti che ne 
risultano, si potrà mantenerla pei diritti pecuniarii, salvo ad 
annullarla per quanto riguarda lo stato ? La Corte di cassazione 
ha annullato una sentenza che aveva fatto questa distinzione. 
Ma importa notare le circostanze della causa. Erasi stipu- 
lato un unico prezzo tanto per la rinuncia allo stato quanto 
per la rinuncia ai diritti pecuniarii. Era dunque il caso d'ap- 
plicare il principio deirindivisil)ilità della transazione. La sen- 
tenza impugnata aveva esclusa intieramente la rinuncia allo 
stato, perchè non era entrata nella convenzione che seconda- 
riamente. La Corte risponde che basta vi sia entrata come parte 
integrante perchè se ne del)l)a tener conto. Ora, dal momento 
che vi ha transazione sullo stato delle persone, la convenzione 
è nulla come contraria all'ordine pubblico (2). 

Quando le parti hanno transatto p(U' un prezzo distinto sullo 



(1) Rigetto, 29 marzo 1852 (Dalloz, 18.34, 1, 392ì. 

(2j Cassazione, 27 febbraio 1839 (Dalloz, v. Tranbaciionit, n. 73, 2*). 
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stato e sugli interessi pccuniarii, la questione della validità o 
della nullità della transazione dipenderà dall'intenzione dei con- 
traenti. Se le diverse clausole dell'atto formano un tutto indi- 
visibile, tutta la convenzione cadrà. Se, al contrario, in un solo 
e medesimo atto sono comprese due transazioni distiate, il giu- 
dice potrà mantenere Tima ed annullare l'altra (1). (Quest'ultima 
ipotesi non è che teorica. Quando le parti transigono ad un 
tempo sullo stato e sui diritti pecuniarii che ne risultano, 
questa seconda convenzione sarà di regola una dipendenza del- 
Talti'a. 

358. Anche la patria potestà è d'ordine pubblico. Per cons(^- 
gueiiza ogni convenzione, rinuncia o transazione che interve- 
nisse isull'esercizio della potestà che la legge attribuisce ai ge- 
nitori sarebbe nulla (voi. IV, nn. 293-295). Secondo i nostri 
costumi e la tradizione consuetudinaria, la patria podestà non 
è un diritto del padre, ma un dovere. Ora, non si transige sui 
propri! doveri, si compiono. 

La questione diviene dubbia quando si tratta dei diritti che 
la legge concc^de al padi*e sui beni dei suoi tigli. L'amministra- 
zione» legale e l'usufrutto legale sono d^ordinc pubblico o d'in- 
teresse privato? Abbiamo esaminato qm^ste questioni al titolo 
che è la sede della materia (voi. IV, nn. 297 e 323). 

359. La tutela ò parimente d'ordine pubblico (voi. IV, n. 366). 
La Corte di cassazione del Belgio ha giudicato che, essendo 
la tutela d'ordine pubblico, il protutore non può transigere 
sulle questioni che vi si riferiscono. Bisogna dire della tutela 
quello che abbiamo detto della patria podestà: essa non confe- 
risce diritti, ma impone doveri, e quindi la transazione non si 
concepisce. Quali che siano dunque le rinuncio che il protutore 
abbia consentite, egli potrà sempre^ e dovrà, per compiere il 
suo dovere, provocare, se è il caso, la destituzione^ del tu- 
toi'(^ (2). 

360. Si può transigere sulle nullità del mati'imonio ? Il matri- 
monio è certamente d'ordine pubblico. Esso modifica lo stato della 
domia i' cr»nferisee al marito la podestà maritale. È d'ordine pub- 
blico anche nel senso che è d'interesse generale. Esso è la base 
dell'ordine sociale e il fondamento il più solido della moralità. 

La sezione di cassazione di Bruxelles ha pronunciato, in questa 
materia, una sentenza che ci lascia qualche dubbio. Dtie persone 
si maritano avanti la Chiesa, e vivono maritalmente per tredici 
anni. Dopo la morte della moglie, una sorella di lei domanda la 
li(luidazione della società universale di tutti i beni ch'essa pre- 
tende essere esistita fra le parti. Intervenne una transazione, 
colla quale fu riconosciuto ch'era esistita fra le du(* pcTSone 
maritate avanti la Chiesa una società coìiiwjale^ e conseguenle- 



(1) PoxT, t. II, p. 292, II. 593. e gli autori che cita. 

(2) Cassazione, 13 marzo 1841 (Paticrisie, 1841, 1, 199). 

Laurent. — Ptìnc, di dir. civ. — Voi. XXVIII. — 18. 
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mente l'uomo si obbligò a renderne subito conto. In questa 
conto fece figurare un'eredità devoluta alla moglie in forza della 
consuetudine di Bruges, che fa cadere nella comunione le ere- 
dità devolute ad uno dei coniugi durante il matrimonio. Questa 
pretesa fu respinta dal tribunale di Bruges o ammessa dalla 
Corte d'appello. Prodotto ricorso per cassazione, la Corte pronunciò 
una sentenza di rigetto, fondandosi sul fatto che le parti non 
avevano trattato sulla validità o la nullità del matrimonio, ■ ma 
unicamente sugli interessi pecuniarii ^ risultanti da una comu- 
nione esistita fra due persone (1). E vero, ma quale era la 
natura di questa comunione ? Non vi era matrimonio, e quindi 
non poteva trattarsi d'una comunione di diritto, ma solo d'una 
società di fatto. Eppure la transazione regolava gli eifeiti di 
questa comunione di fatto, come se fosse stata una comunione 
legale risultante dal matrimonio. Non si veniva cosi ad attri- 
buire al concubinato un effetto che può appartenere soltanto al 
matrimonio ? 

361. L'espressione ordine pubblico ha altresì un più largo 
significato : essa comprende l'interesse pubblico, sociale. Anche 
in questo senso bisogna dire che non è permesso transigere su 
quanto è d'ordine pubblico, perchè i privati non possono disporre 
di ciò che è d'interesse generale. In Francia si applica questo 
principio alle convenzioni segrete colle quali vien ceduto im of- 
ficio di notaio. Tali convenzioni sono nulle, e la nullità è 
d'ordine pubblico poiché riguarda l'esercizio del potere sovrano, 
il diritto che ha il capo dello Stato di nominare alle puìjbliche 
funzioni. Quindi ogni transazione sopra una simile convenzione 
è colpita di nullità (2). 

362. Si può transigere sulla questione di sapere se una ren- 
dita è fondiaria o feudale ? La Corte di cassazione si è pronun- 
ciata per l'affermativa, sulla requisitoria di Merlin. Noi crediamo 
la decisione perfettamente giuridica. Il ricorso diceva che l'abo- 
lizione delle rendite feudali è d'ordine pubblico. Senza dubbio^ 
poiché la feudalità, fino nei suoi ultimi avanzi, offendeva l'egua- 
glianza politica e civile, uno dei grandi principii della rivolu- 
zione del 1789. Cosi non si potrebbero mantenere, con una tran- 
sazione, rendite aventi un carattere feudale. Ma diversa é la 
questione di sapere se una rendita è feudale o fondiaria, e se, 
per conseguenza, è soppressa o mantenuta. Questo non é rista- 
bilire la feudalità, ma decidere una questione dubbia che le 
parti definiscono con una transazione invece di portarla avanti 
ai tribunali (3). 



(1) Rigetto, sezione di cassazione di Bruxelles, 4 febbraio 1822 (Pasiorisiej 1822^ 
p. 48). 

(2) Vedi lo sentenze citate da Aubry e Bau, t. IV, p. 662, note 19 e 20, $ 420. 

(3) Rigetto, 5 luglio 1810 (Dalloz, v. TransaotiaMf n. 464). Merlin, QucHion» 
de droitf v. lientea foncières et féodales, $ 22. 
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363. I diritti della moglie dotale danno luogo ad interminabili 
controversie. Negli antichi paesi di diritto scritto si ama soste- 
nere, citando le leggi romane, che la dote è d'interesse pub- 
l)lico. Quest'ordine d'idee è estraneo ai nostri costumi ed alle 
nostre leggi. La dote è di diritto privato. Se la legge la dichiara 
inalienabile, è unicamente come garanzia degli interessi della 
moglie. Ad ogni modo, Finalienabilità della dote ha per conse- 
guenza che la moglie anche autorizzata non può transigere sui 
suoi diritti dotali. Quanto alla dote mobiliare, secondo la nostra 
opinione, essa ^ alienabile, e quindi la moglie autorizzata può 
transigere sui suoi diritti moì)iliari. La giurisprudenza è con- 
troversa. Abbiamo esposto le sue inconseguenze e le sue incer- 
tezze al titolo che è la sede della materia. Il regime dotale, 
colle sue pastoie e la sua immobilità, è cosi contrario agli in- 
teressi dei coniugi, che questi ricorrono a mille sotterfugi per 
acquistare un po' di libertà, e la giurisprudenza viene in loro 
soccorso. Così è stato giudicato che la moglie dotale può tran- 
sigere sui suoi diritti dotali, quando la transazione è fatta leal- 
mente allo scopo di troncare una lite il cui esito poteva com- 
promettere la dote (1). Che importa che sia un atto di buona 
amministrazione? La moglie può forse disporre dei suoi beni 
dotali, quand'anche questa disposizione fosse un atto di buona 
amministrazione ? Ciò si chiama, alla lettera, fare la legge. 

364. Vi è anche un autore che si è lasciato andare ad una 
straaa inconseguenza. Duranton comincia col dire che la donna 
maritata sotto il regime dotale non può, neanche coll'autoriz- 
zaziojie del marito, transigere sui suoi beni dotali. Egli sog- 
giunge che non pare possa autorizzarla a transigere l'autorità 
giudiziaria, perchè le disposizioni del codice che permettono, 
per eccezione e coll'autorizzazione del giudice, l'alienazione dei 
boni dotali, in certi casi, non comprendono la transazione. È 
evidente, ci pare. Eppure, conclude Duranton, siccome gli atti 
di questa natura meritano di essere favoriti e l'interesse della 
moglie può reclamare una transazione, quella che fosse fatta 
coll'autorizzazione giudiziaria deve credersi inoppugnabile (2). 
Cosi l'autorità giudiziaria non può autorizzare la moglie a tran- 
sigere, e tuttavia la transazione fatta coll'autorizzazione giudi- 
diziaria sarebbe inoppugnabile. È questo un accomodamento 
colla verità che la nostra scienza non ammette: lasciamo ai 
teologi cosi falsa dottrina. 

365. Vi ha un diritto eventuale che il codice pone fuori di 
commercio per causa di buoni costumi e d'ordine pubblico. Ogni 
stipulazione riguardo a un'eredità futura è nulla (art. 1130). Queste 
stipulazioni non hanno sempre il carattere odioso che ìa leggo 
suppone, ma poco importa. La legge è assoluta. Dunque ogni 



(1) Vedi la giarìspmdenza in Pont, t. II, p. 302, nota 3. 

(2) Duranton, t. XVIII, p. 454, n. 407. 
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transazione^ sopra un'eredità non aperta sarebbt^ nulla, per 
meglio dire, inesistente, come abbiamo spiegato al titolo delle 
Obbligazioni (1). 

366. I crediti alimentari sono d'ordine pubblico? La que- 
stione è molto controversa. Bisogna anzitutto distinguere se gli 
alimenti sono dovuti in forza della legge, ovvero in forza di 
convenzione o di un testamento. Gli alimenti che la legge ob- 
bliga certe persone a sonuninistrar(* sono dovuti per un vincolo 
di parentela o d'affinità. Ne risulta che non si può transigere 
sull'obbligazione alimentare? La questione è stata esaminata 
altrove (voi. Ili, nn. 50 e 59). 

Se gli alimenti sono dovuti in forza di convenzione e di te- 
stamento, l'obbligazione non riguarda per nulla l'ordine pubblico. 
Gli alimenti sono nel dominio di colui al quale sono dovuti, 
possono esscTe ceduti, e quindi possono formare oggetto d'una 
transazione. La Corte di cassazione ha giudicato cosi, e la sua 
decisione riposa sopra un fondamento incrollabile, il testo della 
legge. Perchè la transazione sopra un credito alimentare fosse 
proibita, bisognerebbe che questo fosse posto fuori di commercio. 
Ora, i diritti, come le coso, sono, in generale, in commercio, 
essi servono ai bisogni degli uomini, e quindi questi devono 
avere il diritto di disporne. Ne consegue che occorre una legge 
per rendere una cosa indisponibile. Ora, dice la Corte di cas- 
sazione, l'indisponibilità degli alimenti non risulta da alcun 
testo. Si cita l'art. 1004 del codice di procedura, che vieta di 
compromettere^ sugli alimenti. La Corte di cassazione risponde 
che la legge non vieta di transigere e che il divieto di coni- 
promettere non può essere est(»so ad un caso affatto diverso 
(n. 330) (2). Si cita anche Tart. 581 del codice di procedura che 
pone gli alimenti fra le cos(^ insequestrabili. La risposta è fa- 
cile e perentoria: il divieto della legge, cioè, è rivolto ai cre- 
ditori di colui che lia diritto agli alimenti. Essa limita il loro 
diritto di sequestro, ma non dichiara gli alimenti indisponibili. 

Si è invocato il diritto romano. La Corte di cassazione risponde 
che la legge romana non vietava la disposizione che rispetto ai 
legati d'alimenti. Essa avrebbe dovuto rispondere che noi siamo 
governati dal codice civile, e non dal senatoconsulto di Marco Au- 
relio. L'imperatore aveva forse delle buone ragioni per dichia- 
rare gli alimenti indisponibili. Disponendo degli alimenti, il do- 
natario ingannava la fede del donante, che aveva inteso di assi- 
curargli la vita. Uno dei nostri più noti scrittori sostiene che la 
legge romana è sempre in vigore. Il Duranton dimentica che il 
diritto romano, come tutto l'antico diritto, è abrogato dal co- 
dice civile. Dopo aver risuscitato una legge morta, egli trova 



(1) Cfr. la giurisprudenza iu Pont, t. II, p. 30A, n. 606. 

(2) Rigetto. 22 febbraio 1831 (Dalloz, v. Tramaciiùna, n. 82, 2.*;. Cfr., in senso 
diverso, Pont, t. II, p. 308, n. 313, e gli antori che cita. 
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ben fatto di modificarla. Può ossere neirinterosse del credi- 
tore di transigerci La transazione sarà valida se è omologata 
dal tribunale sulle conclusioni del pubblico minist(TO (1). Ci si 
dica in forza di qual testo il giudice interverrebbe per omo- 
logare una transazione. E non occorre un testo por conferirgli 
la giurisdizione volontaria che non possiedi^ ? Si può sostenere 
che vi è una lacuna nella legge, ma non è all'interprete che 
spetta colmarla. 



§ IV. — Forme, 

367. Dopo aver definito la transazione, l'art. 2044 soggiungo : 
«Questo contratto deve essere steso per iscritto». Ciò significa 
che la transazione ò un contratto solenne ? La Corte di Caen 
dice che « i termini imperativi di questa disposizione hanno 
evidentemente avuto per oggetto di subordinare Veslstenza della 
transazione alla r.edazione di un atto » {2). Bisognerebbe andar 
cauti nell'afformare, in diritto, che una cosa è evidentel Quello 
che la Corte dice essere una verità evidente ò invece un evidente 
errore. Perchè un contratto sia solenne, occorre che la logge lo 
dica, poichò, di nugola gc^nerale, h^ forme non sono prescritte 
che per la prova. È per (accezione.* che le forme sono della so- 
stanza del contratto. Tali sono la donazione, il contratto di ma- 
trimonio e l'ipoteca. La volontà di renden\ qm^sti contratti so- 
lenni risulta dal testo stesso della legge. È cosi che l'art. 893 
dice che non si può disporro dei proprii l)eni a titolo gratuito se 
non per donazione o per testamento, nelle forme in appresso sta- 
bilite. L'art. 934 prescrìve questo foruK^ e vuolo cho siano osservate 
sotto pena di nullità. Più che di nullità, si tratta qui di inesistenza, 
porche, a tormini dell'art. 1*539, le donazioni nullo nella forma non 
possono ossero confermate. Anche l'art. 2044 è redatto in questo 
senso ? No, esso si limita a dire che la transazione deve essere 
stesa in iscrirto. Quale è l'oggetto di qm^sta djsposizione ? La 
legge intende escludere la prova testimoniale. K la spiegazione 
che no dà il relatore del Tribunato. Dopo aver ricordato che la 
transazione è un contratto, e ch'essa deve riunire le condizioni 
essenziali richieste per la validità delle convc^izioni, Albisson 
dice: «La sola condizione che il progetto aggiunge, come do- 
veva farlo per rapporto alla nalara particolare della transazione, 
è ch'(*ssa sia stesa in iscritto, il ch(^ è misura assai saggia, perchè, 
dovendo la transazione terminare una lite, si sarebbe corso 
il rischio di farne nascere una nuova lasciandone dipendere 
Tefifetto della soluzione di un problema sull'ammissibilità o il 



(1) Dl'Kantov, t. XVIII, n. 413. In senso contrario, tutti %\ì autori, 

(2) CacD, 12 aprile 1S45 (Dalloz, 1845, 2, 108). 
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risultato d^xxnsi prova testimoniale )> (1). Merlin osserva l)enissimo 
che nulla, in queste parole, indica il pensiero di lare dello 
scritto una solennità ossenzialo per l'esistenza della transazione. 
Perchè si potesse dare questo senso alla relazione, biso*inerebbe 
che il relatore si fosse servito di qualche espressione la quale 
indicasse che la transazione, a diftbronza dogli altri contratti 
onerosi, debba essere un contratto solenne. Tutto ciò che dice 
Albisson è che la transazione deve essere stesa in iscritto, per 
la sua natura particolare. Rimane a sapere quale influenza avrà 
sulla forma la natura del contratto. Non altra se non che Voi- 
fetto della transazione non deve dipendere da una prova testi- 
moniale. Si tratta dunque d'una questione di prova e la tran- 
sazione ha questo di speciali^ che la le^rge non ne consente la 
prova per testi, nemmeno nei casi in cui, secondo il diritto 
comune, sarebbe ammissibile (2). La giìirisprudenza si è pronun- 
•ciata in tal senso (3). A dire il vero, la questione non è mai 
stata seriamente discussa, perchè la sua soluzione non è dubbia. 

368. Vi hanno casi nei quali la transazione va soggetta a 
forme particolari, senza che per questo divenga un contratto 
solenne. Il tutore non può transigere in nome del minore che 
dopo esservi stato autorizzato dal consiglio di famiglia e dietro 
il parere di tre giun^consulti dc^signati dal i)rocuratoro del re. 
Inoltre^ la transazione deve essere omologata dal tribunale, sen- 
tito il pubblico ministero (art. 167). Abbiamo spiegato questa 
disi)Osiziono al titolo della Tutela. Rimandiamo allo stesso titolo 
per q\uinto riguarda lo convenzioni che intervengono fra il mi- 
nore divenuto maggiore e il suo tutore, rispetto al conto della 
tutela (art. 472). 

Secondo il codice di procedura, nessuna transazione sulla 
querela di falso incidente può essere eseguita se non sia stata 
omologata dall'autorità giudiziaria, dopo essere stata comuni- 
cata al pubblico ministero (art. 249). Fu giudicato che la transa- 
zione vincola 1(^ parti prima d'i^ssiTe stata omologata. Il contratto 
•è formato col concorso delle volontà, salvo che non può essere 
-eseguito prima d'ess(M^^ stato omologato, o questa omologazione» 
può sempre ossen* chiesta da una dc^lo parti senza che l'altra 
possa opporvisi, si^ non per motivi legittimi (4). Non insistiamo 
più a lungo, poiché la materia appartiene alla procedura. 

369. Le qu(»stioni di prova danno sempn^ luogo a dittlcoltà 
anche nelle materie più semplici. Quando la transaziono è 
fatta por scrittura privata, \o parti devono ossiTvan^ le forma- 
lità dell'art. 1325, poiché la transazione^ è un contratto sinal- 



(1) A1.BI8SON, Relazione^ n. 2 (LooRÉ, t. VII, p. 464). 

(2) Merlin, Questions de Aroitj t. TransaciioM, $ Vili, n. 1 (t. XVI, p. 54>. 

(3) Liegi, 29 agosto 1814 (Pasicrisie, 1814, p. 215;. BnixeUes, 11 aprile 1864 {Pa- 
sia-iHe, 1865, 2, 115). 

<4) BruxeUes, 12 febbraio laSO (Pasiorisie, 1830, p. 41). 
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lagmatico. Se queste forme non sono stato osservato, non vi 
«ara prova scritta. Ma dal fatto che non vi ha prova scritta si 
-deve conchiudore che la transazione stessa non osiste ? No, corto, 
poiché lo scritto non è richiesto né per l'esistenza né por la 
validità della transaziono. Però un autor** stimato dico che la 
transazione la qualo non foss(» redatta cho in un solo originale^ 
sarel)bo considorata come un semplice progotto e non avrebbe 
alcun valore. Cosi formulata, la proposiziono è certamente er- 
ron(*a, poiché sembra fare della validità dello scritto una 
<*ondizion(* dell'esistenza della transazione. Dopo aver detto che 
la transazione non avn*bb(^ alcun valon», il Pont soggiunge che 
<[uesta nullità é suscettibile (ross(Te sanata (1). 'E un nuovo 
orrore. Si conferma un atto che non ha alcuna esistenza ? So 
realmente la transazione* non fosse che* un progetto, non vi sa- 
rebbe che un mezzo por darlo vita, fare una nuova coiiv(»nziono. 
Rimandiamo, quanto ai principii, a quanto fu detto al titolo 
delle Obbliga:Jioni. 

La confusione fra le condizioni richieste por la validità disilo 
scritto o le condizioni richieste per la validità della convenzione 
si trova anche nella giurisprudenza. Intervenne fra eredi una 
transazione. L'atto enunciava ch'esso ora stato fatto in cinque 
originali, ma paro che non ne fosso stato steso cho un solo, 
il quale fu depositato presso il notaio della famigliji e da lui 
posto fra lo sue minute in forza d'una sentenza giudiziale. 
Uno degh'. erodi domandò la nullità della transazione, fondan- 
dosi suirinosscTvanza dell'art. 1325. Cosi motivata, l'azione non 
aveva senso. La transazione é nulla quando é nulla la prova 
scritta? In fatto, tutte le parti riconoscevano l'esistenza delle 
convenzioni che lo scritto avc^va por oggetto di C()nstatar(\ Che 
cosa occorreva di più ? E che importava, dopo ciò, che Tatto non 
fosse* stato steso in cinque originali ? Tuttavia la Corto di cas- 
sazione dimostra lunganumtc* ch(* il deposito presso un notaio te- 
neva luogo dt*llo copie, il cho, in diritto, è contestabile (2). Questa 
discussione* ò perf(*ttamonte oziosa. La confessione e la miglioro 
delle prove. E vi ha qualche cosa di pi-ofondamente immorale* 
nel venir a dire* in giudizio: confesso che* ho fatto la tal con- 
venzione, ma rifiuto di eseguirla perche* le) scritto non è re'datto 
in duple). Può la le*ggo ce)nsaeTare una simile dottrina? Una 
se»ntenza de*lla Corte» di Liegi dice benissimo che, non essendo 
la scrittura richiesta se ne)n per la prova, basta che la transazione* 
sia confessata perchè deliba rice*vere esecuzione (3). 

370. La corrispe)nde*nza può tener luogo dell'atto steso nelle 
forme* dell'art. 1325? PeT principio, no, poiché le lettere non 
sono atti, e lo fe)ss(M'o pure, dovre'bbero anch'esse essere stesse 



(1) Pont, t. II, p. 239, ii. 490. 

(2) Rigetto, 25 febbraio 1835 (Dalloz, v. Obligations, n. 4070, 1.*). 

(3) Liegi, 31 marzo 1834 (Paaicrisiey 1834, 2, 79). 
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nell(^ forme legali. Rimandiamo a quanto si è dotto al titola 
delle Obbligazioni (voi. XIX, n. 224). Fra commercianti la cor- 
rispondenza è un mozzo lejiale di prova. Dovrà dirsi por quosto 
cho la transazione potrobbe provarsi con l(»ttero ? Le transazioni 
non sono un contratto commerciale, come diremo, ma un atto 
essenzialmente civile, o (|uindi è il diritto civile che regola la 
prova. Fu giudicato che una lettera regolarmente inserita 
nei lih^i di commercio non può essere invocata dal commer- 
ciante come facente prova d'una transaziono intervenuta fra 
lui e il suo antico commesso sopra un conto esistente fra lor()(l). 
La sentenza non discute la difllcoltà di diritto. 

374. Ai sono transazioni che si fanno giudizialmcMitc^ Quando 
lo parti si accordano o prendono, por nu^zzo diù loro avvocati^ 
delle conclusioni, il giudice ne dà loro atto. Si attribuisce a questo 
transazioni il nomo di jHgeinent crexpódient. La denomina- 
zione è tolta all'antica giurisprudenza. Si designava con essa la 
scMitenza pronunciata in via amichevole fra le parti o i loro 
procuratori. Essa veniva deposta in cancelleria, poi ora spedita 
in. forma esecutiva. Queste transazioni giudiziario tengono luogo 
ad un tempo della convenzione^ (^ della sentenza. Come le sentenze^ 
esse non possono essere impugnate che coi ricorsi che la leggo, 
offre contro \v decisioni giudiziarie^ Esso costituiscono un titolo 
esecutivo, e sotto l'impero del codice civile avevano il grande 
vantaggio di produrre ipote^ca giudiziale. La nostra legg(^ ipo- 
tecaria noji ha mantenuto questa ipoteca. I jugetueìits (Vexpé- 
dient sono anche convenzioni, i)0icli6 si formano col concorso 
del consenso, e non per decisione doF giudico. Por essere 
valide, dc^vono dunque riunire lo condizioni richieste per Tesi- 
st(Miza e la validità di ogni transazione convenzionale. Essi 
sono indivisibili conio ogni altra transazione, mentre lo sentenze 
non lo sono (2). 

372. Esiste un magistrato istituito per conciliare le parti, 
il giudice di pace. S'egli riesce a conciliarle, il cancelliere 
stende processo verbale degli accordi che saranno interve- 
nuti. A termini dell'art. 51 del codice di procedura, « le con- 
venzioni delle parti inserte nel proce^sso verbale hanno forza 
d'obbligazione privata ». Ciò vuol dire che il processo verbale 
non e uji titolo esecutivo, ma non bisogna hidurne che il pro- 
cesso verbali^ sia un atto por scrittura privata. E un giudice 
che riceve le convenzioni, ed è il suo cancelliere che le con- 
stata. Dunque l'atto (> autentico quanto alla forma e quanto 
alla prova che ne risulta. 

Il giudice di pace adito per un'azione di regolamento di confini 
constata l'accordo intervenuto fra le parti a riguardo di un di- 
ritto di passaggio, vaio a dire d'una contestazione che non era 



(1) Parigi, 5 gennaio 1867 (Dalloz, 1867, 2, 39). 

(2) Pont, t. II, p. 241, n. 493, o gli iiti|ori che cita, 
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di sua competenza. Si è pretenso che il giudice di pace, sedente 
come giudice, non poteva ricevere le transazioni delle parti. 
La Corte di Bordeaux ha respinto questa singolare dottrina. Il 
giudice di pace riunisce due qualità: egli è giudice^ ed è magi- 
strato conciliatore. Dunque», anche quando siede come giudice 
ha veste per conciliare le parti su contestazioni che non 
sono di sua conipetenza, o sulle quali, coiiseguentemonto, le 
parti dovrebbero comparire davanti a lui in conciliazione. Sa- 
rebbe inutile e quasi ridicolo rinviare le parti, perchè compa- 
riscano poi davanti a lui quando si trovano già di fronte al giu- 
dice di pace, che ha sempre missione di conciliarle (1). 

È avvonuloche una delle parti abbia rifiutato di firmare il pro- 
cesso verbale steso dal cancelliere, erodendosi cosi sciolta dalla 
convenzione. Siccome il proci^sso verbale non si stende che 
(juando le parti si sono concordate» fra loro, il rifiuto di fir- 
mare non può essere considerato come un rifiuto di trat- 
tare, e quando la convenzione è perfetta cui concorso di con- 
senso delle parti, dove essere es(»guita, se anche una delle parti 
rifiutasse di sottoscrivere il processo verbale. Basta che questo 
sia firmato dal giudice di pace e dal cancelliere per essere 
valido nella forma (2). 

373, Le parti compariscono all'udienza o in Camera di con- 
siglio. Là esse si conciliano, e il cancelliere stende atto deUa 
conciliazione. Questa transazione» sarà valida nella forma ? No, i 
tribunali non hanno i)er missione di conciliare le parti, nò i 
cancellieri di stendere processo verbale delle loro conciliazioni. 
Dunque, se le parti vogliono redigere immediatamente un atto 
delle loro convenzioni, devono farlo nella forma dell'art. 1325 (l)). 

374. Le transazioni possono ess(»re provate per mezzo di te 
stimonii? Per principio, no. Tale è il senso dell'art. 2044, 
«questo contratto deve essere steso in iscritto», quando si 
combina il testo colla relazione fatta al Tribunato da All)issoii 
(n. 367). Perdio il legislatore esclude la prova testimoniale» ? Il 
relatore dice che eie) dipende dalla natura delle transazioni. 
Una sentenza eiella Corte di Liegi, che respinge questa prova, 
ci dice in qual senso la transazione escluda la prova pe»r testi, 
mentre gli altri contratti non solenni ramm(»ttono ne»! limiti della 
legge. Le difficoltà, dice la Corte, che divide^vano le parti erano 
numerose, e specialmente» d'una tal gravità che non si pue') sup- 
porre che le parti avessero voluto lasciare nei termini d'una 
semplice transazione verbale, proscritta dalla legge, la conven- 
zione che me»tteva fine a (jueste difficoltà (4). Che cosa sarebbe 



(1) Bordeaux, 6 luglio 1858 {Sirey, 1859, 2, 254). Nello stesso senso, Poitiers. 
7 agosto 1861 (Dalloz, 1862, 2, 56). 

(2) Rigetto, 5 marzo 1855 (Dalloz, 1855, 1, 99). 

(3) Liegi, 29 agosto 1814 (Fasicrisie, 1814, p. 215). 

(4) Liegi, 3 febbraio 1819 {Pasicrisit, 1849, 2, 181). Gaud, 22 febbraio 1856 (Pa- 
9ici'isi€y 1856, 2, 130). 
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risultato dairammissione della prova testimoniale? Che, di re- 
dola, vi sarebbe stata una lite sulla prova, di modo che l'atto 
destinato a terminare o a prevenire una controversia ne avrebbe 
generata un'altra quando si fosse trattato di provare la transazione. 
Si concepiscono le testimonianze quando si tratta di constatare un 
fatto od una convenzione semplice ; non si concepisce che si 
abbia a rimettersi alla fede dei testimonii quando si tratta di 
difYìcoltà di diritto che i testimonii non comprendono. Bisognava 
dunque, per dare stabilità alle convenzioni, esigere ch'esse fos- 
sero stese in iscritto. 

375. In materia di commercio la prova testimoniale è ammessa 
senza limitazioni. Bisogna conchiudere che si può provare con te- 
stimonii una transazione intervenuta riguardo a un affare commer- 
ciale ? La giurisprudenza si è pronunciata per la negativa, ed 
a ragiono. Quantunque^ la transazione segua sopra un affare 
commerciale, non si può dire ch'essa costituisca un atto di 
commercio. Terminare o provenire una lite nata o nascitura non 
ha nulla di conmne col commercio che consiste nel comperare 
per rivendere. La transaziono è un atto essenzialmente civile 
sottoposto alle regole del diritto civile. D'altronde i motivi por 
cui la legge respinge la prova testimoniale in materia di tran- 
sazione si applicano a tutte le transazioni, , qualunque ne sia 
l'oggetto. Lo ha osservato la Corte di Liegi. É dell'essenza riolla 
transazione di metter fine alle contestazioni nate o nasciture 
fra le parti. Nulla sarebbe più contrario e questo scopo che 
valersi di un accordo verbale di cui si chiederebbe la prova 
per testi, il che getterebbe le parti in tutte le difticoltà d'una 
lite il cui esito dipenderebbe dalle incerti? deposizioni dei testi- 
moni (1). 

La prova testimoniale non è ammessa quand'anche la cosa 
ch(^ forma l'oggetto della transaziono avesse un valore minore 
a 150 franchi. Su questo punto tutti sono d'accordo. Dicendo 
che la transazione deve tessere stesa in iscritto, senza riservare 
la prova testimoniale, l'art. 2044 deroga alla regola generale 
dell'art. 134L Ne abbiamo detto i motivi (n. 373). Tuttavia il 
testo solo sarebbe stato insufficiente. Anche l'art. 1341 comin- 
cia col dire che deve stendersi un atto sopra qualunque cosa 
la quale ecceda il valore di 130 franchi. Si sarebbe dunque 
potuto dire che l'art. 2044 non fa che riprodurre le regolo del- 
l'art. 134L Ma la relazione d'Albisson non permetto questa 
interpretazione. Essa dice chiaramente che la prova per testi- 
monii non è ammessa in materia di transazione. L'art. 2044 ha 
dunque un senso restrittivo, il che esclude la prova testimo- 
niale (2). 



(1) Liegi, 10 luglio 1858 (Pasicrisie, 1859, 2, 107). Nello stesso senso, Bordeaux, 
5 febbraio 1857 (Dalloz, v. TransactionSy d. 34). Bourges, 12 agosto 1871 (DalloZ, 
1873, 2, 103). Ili senso contrario, Ma8SÉ, Diritto commerciale^ t. IV, ii. 2695. 

(2) DuRANTON, t. XVIII, p. 453, n. 406, e tutti gli autori. 
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376. Accade lo stesso quando vi ha un principio di prova 
per iscritto ? La questione è molto controversa. Tutti gli autori, 
ad eccezione di Merlin, Zachariae e Pont, insejrnano che la prova 
testimoniale non è ammessa (1). La Corte di cassazione si è 
pronunciata per l'opinione contraria, ma lo Corti d'appello non 
si sono uniformate a questa dottrina. Anche le Corti del Belgio 
sono divise. Noi crediamo che in nessun caso le transazioni 
possono essere provate con testimoni. Il testo dell'art. *i044, 
combinato colla relazione d'Albisson, conduce irresistibilmente 
a questa conseguenza. Se l'art. 2044 esclude la prova testimo- 
niale, come si ammette generalmente, la esclude in tutti i casi, 
perchè è concepito in termini assoluti. Esso si riferisce a tutte le 
ipotesi nelle quali la prova testimoniale può essere ammessa, 
tanto all'art. 1347 quanto all'art. 1341. Lo spirito della legge è 
assoluto quanto il testo. Perchè la logge ammette la prova 
•testimoniale quando esiste un principio di prova per iscritto? 
Perchè lo scritto rendendo la cosa probabile, vi è minor pericolo 
nel completare questo principio di prova con testimonianze 
sempre sospette. Questa teoria non ha nulla di comune colla 
transazione. Se la legge respinge la prova testimoniale in questa 
materia, non è p(Tchè diffidi dei testimoni, ma perchè i testimonii 
non sarebbero in grado di render conto di ciò che si è fatto in 
loro presenza, il che condurebbe inevita))ilmente ad una lite 
sulla prova. Ebbene, questo motivo ricevo la sua applicazione 
tanto quando la prova testimoniale non è ammessa che con un 
principio di prova per iscritto, quanto allorché è ammessa di- 
rettamente. Se si accoglie la spiegazione che Albisson ha dato 
dell'art. 2044, si deve necessariamente conchiudorne che l'esclu- 
sione della prova testimoniale è assoluta. Tuttavia la sezione 
civile ha respinto questa opinione, dopo una lunga delibera- 
zione e sulle conformi conclusioni dell'avvocato generale. Vi ha 
dunque dubbio. Bisogna sentire la Corte. 

Essa riconosce che l'art. 2044 deroga all'art. L341, e che, per 
conseguenza, la prova testimoniale non è ammissibile anche 
quando l'interesse impegnato nella transazione fosse al disotto 
delle centocinquanta lire. La Corte ne conchiude che l'art. 2044 
lascia intatte, per la ragione appunto che non ne dice nulla. Io 
disposizioni dell'art. 1347 la quale autorizza, come regola gene- 
rale, la prova per testi quando può essere sorretta da un prin- 
cipio di prova per iscritto. Questa argomentazione suppone che 
l'art. 2044 si riferisca unicamente all'art. 1341, ma la supposi- 
zione è puramente gratuita. Infatti l'art. 2044 è concepito in 
termini assoluti ; esso vuole che la transazione sia stesa in 
iscritto. Ora, si può dire che la transazione sia stesa in iscritto 
quando vi ha soltanto un principio rli prova scritta? Dunque 



(1) Vedi le citazioni in Pont, t. II, p. 245, n. 502. Aubry e Rau, t. IV, p. 661, 
nota 8, $ 420. 
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l'art. 2044 impedisce^ l'applicaziono dell'art. 1347, come vieta 
quella dell'art. 1341. I motivi dell'art. 2044, quali sono stati 
esposti dal relatore del Tribunato, sono egualmente asso- 
luti, e ci meravigliamo che la Corte di cassazione non «lica 
nulla d'un elemento così essenziale della questione. É inutile 
continuare questa critica della sentenza della Corte suprema. 
Se quanto diciamo dal punto di partenza della Corte è vero, 
cadono per ciò stesso tutte le conseguenze ch'essa ne deduce (I). 

377. Vi è un caso nel quale, per concorde avviso di tutti, la 
prova testimoniale è ammessa, nel caso, cioè, di p(Tdita del- 
l'atto ch'era stato steso per constatare la transazione. Non si 
può, in tale ipotesi, rimproverare alle parli di non essersi con- 
formate all'art. 2044, poiché esse l'avevano fatto, e siccome è 
in causa di forza maggiore che sono private di questa prova, la 
legge deve accordar loro la prova testimoniale. Il diritto e 
l'equità lo esigono. Rimandiamo a quanto si è detto sull'art. 134& 
n. 4, al titolo d(41e Obbligazioni (voi. XIX, n. 571). 

378. Si domanda se la transazione può essere provata colla 
confessione delle parti. L'affermativa è scritta nel testo del- 
l'art. 1350 a termini dc^l quale la confessione giudiziale fa piena 
fede contro colui dal quale emana. Non vi ha alcun dubbio. 
Ma sorge controversia sul punto di sapere se una delle partì 
può far interrogare l'altra su fatti articolati. Anche ciò non ne 
sembra dubbio, perchè l'interrogatorio non ha altro oggetto che 
d'ottenc^re una confessione dalla parte interrogala. Tale è purt*^ 
l'opinione di tutti gli autori, eccettuato il Troplong, ed è consa- 
crata dalla giurisprudenza (2). Ch(^ dice Troplong per giustificare 
il suo dissenso ? Che è deplorevole aprire la lotta giudiziaria 
sull'esistc^nza d'un atto deslinato a contenerla. A nostro avviso 
vi ha qualche cosa di più deplorevole ancora, quella di conte- 
stare alle parli interessate un diritto che la legge accorda loro : 
« Le i)arti possono, in or/ni materia, chiedere di farsi rispetti- 
vamente interrogare su fatti articolati » (Cod. di proc. art. 324). 
Troplong soggiungo : « Chi imj)edisce alle parti di conchiudere 
i loro accordi in iscritto se erano definitivi? » (3). Non si tratta 
di ciò che le parti potevano fare e non hanno fatto, si tratta 
di ciò che hanno il diritto di fare. Ora il loro diritto è scritto 
nella legge. 

379. Il giuramento decisorio può essere deferito sul punto di 
sapore se vi ha transazione? Ecco un'altra questione controversa 
e che non dovrebbe esserlo. A termini dell'art. 1358, « il giura- 



gotto 



(1) CaHsazioiie, 28 novembre 1864 (Dalloz, 1865, 1, 105). NoUo stesso senso, ri- 
.^ ìtto, (ìeUa Corte di cassazione del Belgio, 25 aprilo 1844 (^Pa8icrisie, 1844, 1, 152). 
BnixelleH, 13 maggio 1863 (Pasiorisie. 1864, 2, 22). In senso (contrario, Nancy, 5 di- 
cembre 1867 (DAJ.LOZ, 1868, 2, 45) ; Metz, 30 novembre 1869 (Dalloz, 1869, 2. 230)j 
Liegi, 2 marzo iat8 (Pa^icrisicj 1848, 2, 49). 

(2i Vedi le citazioni in Pont, t. II, p. 272, u. 506, nota 2. 

(3; Troplonc;, Delle transazìoniy n. 31, 
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ineiitu decisorio può essere deferito in qualsivoglia specie di 
cause ». 1 tribunali si sono attenuti a questo testo cosi chiaro 
e formale, (* l'hanno applicato alla transazione perchè non vi era 
alcun motivo per fare un'eccezione. Anche gli autori si pronun- 
ciano in favore di questa opinione (1). Il Troplong ò l'unirò che 
sia di parere contrario. Uno solo può aver ragione contro tutti. 
Troplong ha forse, nel caso concreato, cosi potenti motivi per 
separarsi dalla dottrina che gli autori insegnano e la giurispru- 
•denza consacra? Egli cita anzitutto una sentenza della Corte di 
Montpellier, la quale non dice quello che l'autore le attribuisce. 
Espone poi il motivo che gli fa respingere l'opinione comune. 
Il giuramento decisorio, egli dice, è un mezzo di prova che 
ripugna alla natura della transazione. Ksso suppone una lite sulla 
prova, e la ^egr/e non ruole ohe possavo esistere liti al riguardo. 
'Quale è questa legge? Il solo articolo del codice che al)hia tratto 
alla questione è l'art. 2044. Questo articolo non vuole fors(* che 
possa esistere una liti* sulla prova? Si, se si tratta della prova 
testimoniale, la sola che il codice intende respingere. No, se si 
tratta di ogni altra prova. Non solo la pretesa legge invocata 
4a Troplong non esiste, ma il legislatore non la farà mai, percht> 
sarebl>e assui'da. Troplong ammette la confessione. Ma non può 
forse esistile una lite sulla confessione ? Tutti i giorni ne sor- 
_gono e delle più difficili intoi'no airindivisìì)ilità della confessione. 
Bisognerei )ì)e dunque respingere la confessione. Bisognei'ebbe 
rispingere anche la prova scritta che il codice annnette, perchè 
gli scritti, al pari di ogni altra prova, danno luogo a liti. 
Troplong (vombatte poi Merlin. Non entriamo in questa discus- 
sione, perchè molto più che la scienza è qui in giuoco la vanità 
dell'autore (2). 



(1) Vedi le citazioni in l*oxx, t. II, p. 252, u. 507, e in Aubry e Rau, t. IV, 
]p. 660, nota 7, $ 420. Bioogua aggiungere La Haye, 3 e 26 iugUo 1823 (/'o^tm^td, 
1823, pp. 456 e 486). 

(2) Tr<xplong, Delle tramazionif n. 29. 
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CAPO II. 

Degli effetti della transazione. 

§1. — Della clausola penale aggiunta alla transazione. 

380. Lo transazioni, dice l'art. 2044, hanno per oggetto di 
por fine ad una lite già cominciata o di provenirne mia cho 
può sorgere. È per questo cho sono paragonato ad una sentenza 
che le parti abbiano pronunciato fra loro, e quando esse stosse 
si sono rese giustizia non debbono però potersene lagnare. Se 
fovsse altrimenti, le transazioni stesso diverrebbero una nuova 
causa di liti. Questo contratto è uno dei più utili alla pact^ 
delle famiglie ed alla società in generale in quanto è irrevo- 
cabile. Ma le passioni degli uomini non rispettano sempre Io 
convenzioni, anche le più sacre, e non vi ha passione più tenace 
dell'interesse. Si ced(^ e si transige; poi rincresce d'aver fatto 
concessioni, e si cerca di ritornare su ciò che fu conchiuso. 
Per assicurare meglio l'irrevocabilità delle transazioni, le parti 
vi aggiungono sovente una pena. L'art. 2047 consacra quest'uso 
disponendo che « ad una transazione si può aggiungere la sti- 
pulazione di una pena contro colui che mancherà di eseguirla ». 
Disposizione inutile, poiché la clausola penale è di diritto comune 
e può essere aggiunta a tutti i contratti. 

384. Forse perchè la disposizione dell'articolo 2047 è inutile 
si è tentato di interpretarla in un senso che le darebbe 
qualche valore. L'art. 1229 dice che la clausola penale è la 
compensazione dei danni ed interessi che risente il creditore 
per l'inadempimento della obbligazione principale. La logge no 
deduce la conseguenza che il creditore può chiedere nel tempo 
stesso il principale e la pena. TouUier, seguito da qualche altro 
scrittore, insegna che questa regola non si applica alla transa- 
zione (1). L'errore ci par(^ certo. L'art. 2047 non deroga punto 
al diritto comune poiché non fa che consacrarlo, e non è en- 
trato nell'intenzione degli autori del codice di derogarvi poiché 
il relatore del Tribunato dice formalmente che gli effetti della 
pena aggiunta alla transazione sono regolati dai principii esposti 
al titolo delle Obbligazioni (2). 



(1) TouLUER, t. Ili, 2y n. 830, seguito da Makbeau e Tauuek. 

(2) ALBI8SON, Relazione, n. 5 (LocRÉ, t. VII, p. 465). Pont, t. II, p. 311, uà- 
mero 617, e gU autori che cita. 
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Diversa è la questione di sapore se lo parti possono stipulare 
il cumulo della pena e deiraderapimento deirobbligazione prin- 
cipale. L'affermativa non è dui)l)ia, come abbiamo osservato- 
trattando della clausola penale (voi. XVII, n. 461). Le parti pos- 
sono fare quelle convenzioni che erodono più convenienti, purché 
non oflFondano i buoni costumi né l'ordine pul)blico (1). Nelle 
transazioni, e in questo Toullior ha ragione, v'hanno motivi 
pei quali può essere convenuto il cumulo. Le parti sono inipc^- 
gnate in una controvcTsia, e vogliono mettersi al coperto dalle 
noie dai fastidi inseparabili da una lite giudiziaria. Il mezzo 
più semplice d'impedirla é d' infliggei'e una pena a quello' dei 
contraenti che, ad onta della transazione, ricomincierà la lite (2). 

382. Toullier ha sollevato anche un'altra questione. Colui ch(* 
domanda la nullità della transazione è obbligato a pagare la 
penale per ciò solo che agisce giudizialmente? Toullior dico di 
si, poiché la pena è stata stipulata precisamente per ìmperlire 
airuna dello parti di agin* in giudizio. Ciò non é perfottamonte 
vero. La pena é convenuta per sanzionare una obbligazione va- 
lida. Ora, l'attore protende che Ja transazione é nulla, e se real- 
mente è tale, la pena cade. É cc^rto che, se l'attore pagasse 
la pena e in seguito la transaziono fosso annullata, potrebbe 
ripetere ciò che ha pagato, perchè avrebbe pagato senza causa. 
È dunque l'esito della lite sulla nullità ch(^ deciderà se l'attore 
debba o no prestare la pena (3). 

É stato giudicato che una domanda di correzione fondata sopra 
un errore di calcolo non dà adito alla pena. La simtenza insiste 
sulla buona fede dell'attore, e quindi statuisce in fatto più che 
in diritto (4). Ci pare che si debbano mettere alla stessa stregua 
tutte le domande che hanno per oggetto d'impugnare la tran- 
sazione per una ragione qualsivoglia. La pena deve essere 
incorsa quando la domanda non è fondata. 



§ II. — Della transazione considerata come cosa giudicata, 

383. L'art. 2052 porn^ il principio che « le transazioni hanna 
fra le parti l'autorità di una sentenza irrevocabile ». Questa 
assimilazione é troppo assoluta. Vedremo, spiegando gli effetti 
delle transazioni, eh esse differiscono in più punti dalle sentenze. 

La transazione ha un primo effetto che risulta dall'oggetto 
medesimo che le parti hanno in vista. Se interviene noi corso d'una 



(1) Vedi un esempio nel rigetto 23 dicembre 1873 (Dalloz, 1875, 1, 23). 

(2) Pont, t. II, p. 312, n. 618, e p. 313, n. 624. Aubrì- e Rau, t. IV. p. 667, o 
nota 14, $ 42. 

(3) AuBRY e Rau, t. IV, p. 667, nota 15, $ 421. 

^4) Bastia, 8 febbraio 1837 (Dalloz, v. Transaciionsy n. 120). 
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lite, vi pone termine; la causa è cancellata dal ruolo come finita. 
'Ciò suppone però che la transazione sia valida. Se fosso annul- 
lata, si considererebbe come non mai esistita, (% per conse- 
guenza, l'istanza non potrebbe essere ripresa senza una nuova 
citazione delle parti (1). 

Finché la transazione sussist(% non vi può essere né nuova 
istanza né riassunzione se la nuova domanda ha lo stesso 
oggetto, la stessa causa e se é proposta fra Ic^ stesse parti. 
Il convenuto la respingerebbe con una eccezione analoga a 
quella che risulta da una sentenza. Ritorneremo su questo 
punto. Se non vi ha luogo all'eccezione, la domanda é valida 
-quand'anche dipendesse dalla lite cui la transazione ha posto 
fine. Occorrerebbe dunque una nuòva citazione, e se le parti 
avessero transatto in appello, la domanda dovrebbe subire 
i due gradi di giurisdizione^ (2). 

384. La transazione attribuisce a ciascuna delle» parti una ec- 
C(»zione analoga a quella della cosa giudicata. La chiameremo 
eccezione di transazione (exceptio litis jìer transartionem fi- 
nitele). È la conseguenza più diretta dell'art. 2052. Giacché la 
transazione ha, fra le parti, l'autorità di una sentenza irrevoca- 
bile, deve risultarne una eccezione di cosa giudicata, perchè 
l'autorità d'una sentenza consiste in ciò, che la cosa ch'essa ha 
■deciso non possa più essere contestata in giudizio fra le stesse 
parti e l'eccezione è accordata per impedire che il secondo giu- 
dice, se fosse adito, dc^cidesse la questione in un senso diverso 
dalla prima sentenza. Avendo la transazione lo stesso oggetto 
della sentenza, quello cioè di por fine alla contestazione e 
d'impedire per conseguenza ch'essa risorga, bisognava concederò 
alle parti l'eccezione che risulta dalla cosa giudicata per impedire* 
che la differenza terminata colla transazione fosse portata di 
nuovo avanti l'autorità giudiziaria. Sotto questo rapporto, vi ò 
analogia fra l'eccezione di transazione e l'eccezione di cosa 
giudicata. Ma non si può dire della transazione quello che si 
dice delle sentenze, cioè che la cosa giudicata si presume la 
verità, e che é uno dei fondamenti dell'ordine sociale che 
questa verità non possa essere distrutta. Le transazioni non 
sono che convenzioni fra privati, e non sono più sacre delle 
altre convemzioni. Esse» possono venir impugnate ed annullato 
come ogni altro contratto, mentre le sentenze passate in forza di 
cosa giudicata non possono più e^ssere riforniate. Ritorneremo sul- 
l'azione di nullità delle transazioni. Pel momento dobbiamo 
fermarci al carattere ch'esse hanno di cosa giudicata. 

385. L'articolo 1351 determina le condizioni richieste per- 
ché si faccia Iuoììo alFeccezione di cosa giudicata. (Queste 



(1) Liegi, 23 dicembre 1816 (PashTìsie, 1816, p. 263). 

(2) Bruxelles, 23 dicembre 1835 (Pnsicnsie, 1835, 2, 367). Rigetto, 17 gennaio 1870 
^(Dalloz, 1870, 1, 247). 
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stesse condizioni sono richiesto per Feccezione di transazione. 
Esse risultano dalla natura st(»ssa della cosa giudicata di modo 
che Tart. 2052, il quale pone il principio che le transazioni 
hanno, fra le parti, l'auiorità di una sentenza irrevocabile, basta 
perchè si debbano applicare all'eccezione di transazione le 
disposizioni dell'art. 1351. Un codice contiene alcune applica- 
zioni di questo principio, ma, per un singolare difetto di 
classificazione, esso pone il principio nell'art. 2052, e ne dà 
le conseguenze nejrli art. 2048-2051 che precedono, e senza 
che vi sia detta una parola d'un eccezione di cosa giudicata 
o transatta. Gli è che queste disposizioni possono anche rian- 
nodarsi ai principii generali sulle convenzioni, ma sarebbe stato 
più semplice e più logico attenersi, quanto al principio, al- 
l'art. 2052, salvo a rimandare, rispetto alle condizioni, all'art. 1351, 
di modo che gli art. 2048-2051 sono, in realtà, inutili. Noi non 
imiteremo questo disordine, poiché è affatto inutile trattare di 
nuovo, per l'eccezione di transazione, questioni che abbiamo già 
esaminate spiegando l'art. 1351. Basterà stabilire le condizioni 
che risultano dall'analogia che l'art. 2052 stabilisce fra le due 
eccezioni, aggiungendovi le applicazioni che il codice ne offre 
negli articoli 2048-205L 

386. L'art. 2052 dice che le transazioni hanno, fra le parti, 
l'autorità della cosa giudicata. É una delle condizioni richieste 
dall'art. 1351. Bisogna che la domanda concerna le stesse parti. 
La legge soggiunge : E sia proposta da esse e contro di esse nella 
medesima qualità. Quest'ultima condizione non è riprodotta al 
titolo delle Traìisazioni^ ma è di diritto, perchè non si tratta 
deirindentità fìsica delle parti, ma della loro identità giuridica. 
Vi ha una sentenza della corte di Bruxelles in questo senso, e 
la cosa non è dubbia (1). 

L'art. 2051 contiene una cons(*guenza di questo principio : 
« La transazione fatta da uno degli interessati non vincola gli 
gli altri e non può c^ssen^ da loro opposta ». Che dovrà dirsi 
se i diversi inten^ssati sono uniti da un vincolo di solidarietà 
<^d indivisibilità ? E quando uno degli interessati è debitore prin- 
cipale e l'altro t1d(nussore ? Abbiamo esaminato queste que 
stioni ed altre analoghe difficoltà al titolo delle Obbligazioni 
(voi. XX, nn. 113-117).^ 

387. L'articolo 2050 contiene una disposizione che non sì sa 
come classificare. Esso e cosi concepito : « Chi ha transatto 
sopra un diritto suo proprio, se acquista in appresso si- 
mile diritto da altra ptM^sona, non resta vincolato dalla transa- 
zione precorsa in quanto al diritto nuovamente acquistato ». 
(Questa norma si riannoda alla condizione degl'identità delle per- 
sone è una continuazione delle disposizioni che precedono 
relative all'identità dell'oggetto ? L'ultima spiegazione è data 



<1) BruxeUes, 7 luglio 18-17 (PaMicnsie, 1848, 2, 182j. 
Laurent. -— Princ, di dir. civ. — Voi, XXVIII. ~ 19, 
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dairoratoro del Governo. Ecco l'esempio ch'egli cita e che toj»li(* 
da Domai. Un minore transige col proprio tutore sulla parte che 
aveva, per suo conto, nell'eredità di mi fratello. In seguito di- 
viene erede del fratello per l'altra parte. Potrà il tutore op- 
porgli la transazione intervenuta fra loro ? No : su questo punto 
non vi è alcun dubbio. Resta a sapere quale sia il motivo di 
decidere. Le parti sono le stesse, ma l'oggetto è diverso. Il 
minore ha transatto sulla sua parte ereditaria, non su quella 
del fratello. Dunque non vi ha luogo all'eccezione di transazion(\ 
piTchè manca la condizione dell'identità dell'oggetto (1). 

Interpretando così la legge, si dice, l'art. 2051 non farebbe 
che ripetere quanto hanno già detto gli articoli 2048 e 2041). 
Bisogna dunque supporre che questo articolo preveda la condi- 
zione dell'identità delle parti. Io transigo sopra un diritto cht» 
pretendeva avere per conto mio, poi divengo erede d'una per- 
sona che ha questo stesso diritto. Io potrei esercitarlo senza 
che sia lecito opporre alla mia azione l'eccezione di transazione. 
É vero che il diritto è lo stesso, ma le persone sono diversi^ 
perchè nel secondo affare io non agisco più in nome personale, 
sibbene come erede (2). 

Questa seconda interpretazione è, a rigore, ammissibile. Tut 
tavia noi preferiamo la prima, anzitutto perchè è quella cbr 
hanno dato gli autori del codice, e poi perchè concorda meglio 
col testo dell'art. 2051. Vi si parla di un diritto simile, il che 
rientra nella spiegazione di Bigot-Préameneu, mentre nell'altra 
interpretazione è forza nmtare il testo e leggere diritto iden- 
tico invece di diritto simile. Quanto all'obbiezione che Tart. 2051, 
così interpretato, sia una ripetizione inutile delle disposizioni 
che precedono, ci fa poco effetto. Il codice è così mal redatto, 
in questa materia, che si avrebbe torto di pretendere troppa 
logica ove, in realtà, essa non esiste. 

388. Bisogna che l'oggetto e la causa siano identici. Ciò risulta 
dal combinato disposto degli articoli 2052 e 1351. Quanto al 
principio, rimandiamo al titolo delle Obbligazioni, 11 codice non 
si occupa di questa condizione se non per dire che le transazioni 
sono di stretta interpretazione : « Le transazioni, dice l'art. 2048, 
non si estendono oltre ciò che ne forma l'oggetto », e l'art. 2049 
soggiunge che « le transazioni non regolano che le controversie 
in esse comprese ». Questo principio d'interpretazione risulta 
dalla natura delle transazioni. Esse implicano che ciascuno dei 
contraenti sacrifichi una parte dei suoi diritti. Ora, le rinuncie 
non si possono mai estendere, essendo doveroso di attenersi 
alla volontà di colui che rinuncia (3). Gli è quanto dice l'ar- 



ci) Bigot-Phéamkneu, ISsposisione dei motivi, n. 8 (LocRÉ, t. VII, p. 460). 
(2) Pont, t. II, p. 346, n. 666. 

^) Vedi uu'applicazioue in uua sentenza di Liegi, 25 giugno 1855 (Fancrìni, 
1856, 2, 145;. 
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ticolo 2049 : « Lo transazioni non pongono fine se non alh^ 
controversie all'uopo indicate, sia che le parti abbiano ma- 
nifestata la loro intenzione con espressioni speciali o gene- 
rali^ sia che tale. intenzione risulti come necessaria conseguenza 
di ciò che è stato espresso ». Ciò significa che non si deve 
stare alle parole. L'art. 2048 dice la stessa cosa : « La rinuncia 
fatta a tutte le ragioni, azioni e pretese comprende soltanto 
ciò che è relativo alle controversie le quali hanno dato luogo 
alla transazione ». Questo regole d'interpretazione sono in fondo 
quelle che il codice stabilisce al titolo delle Obbligazioni. € Nelh* 
convenzioni si dove indagare quale sia stata la comune inten- 
zione delle parti contraenti anziché attenersi al senso letterale 
delle parole» (art. 1156). «Per quanto siano generali i termini 
con ì quali si è espressa una convenzione, essa non comprende 
che le coso sopra le quali apparisce che le parti si siano pro- 
poste di contrattare» (art. 1163). Come si vjBde, il legislatore ha 
poca fiducia nella compilazione degli atti. É raro ch'essa sia 
l'opera delle parti, e coloro che li stendono raramente vi mot- 
tono la precisione e {s, chiarezza desiderabili. Ma non bisogna 
spingere le cose troppo oltre ed imputare al legislatore quello 
che non volle diro. Quando i termini d'una convenzione non la- 
sciano alcun dubbio, bisogna attenervisi, comò si deve applicare 
la legge nel senso chiaro ch'essa presenta. Non vi è luogo ad in- 
terpretazione che quando vi ha dubbio, e, in questo caso, bisogna 
tener conto doU'iiitenzione, noi contratti più ancora che nello 
leggi, perchè lo leggi sono generalmente meglio redatte. 

389. Come può il giudice (conoscere l'intenzione delle parti 
contraenti? É una questione di fatto che la teoria non può 
risolverò. Si è t(*ntato di fornmlare delle regole. Dubitiamo for- 
temente che un magistrato abbia mai a consultarle, e se anche 
le consultasse, non gli servirebbero a nulla. Quando il giudice 
è un uomo di buon senso e d'esperienza apprezzerà la volontà 
delle parti meglio del più sottile giureconsulto. Non vi ha che 
una di queste regole la quale riguardi il diritto, ma è tanto 
evidente che è quasi inutile formularla. A qual tempo bisogna 
riportarsi por apprezzare l'intenzione dei contraenti ? Si tratta 
di sapore che cosa hanno voluto. Ora, è al momento del con- 
tratto ch'essi esprimono la loro volontà, e quindi bisogna che 
il giudice si metta nelle condizioni delle parti in quel momento 
per deciderò che cosa esse volevano (l). 

390. Prendiamo qualche applicazione dalla giurisprudenza. Ri- 
balta una vettura ed un viaggiatore rosta ferito. Egli transige* 
col vetturale sui danni ed interessi risultanti dalla lesione. 
Più tardi muore in conseguenza della caduta. La vedova o i 
tìgli agiscono contro il vetturale. Questi eccepisce la transazione. 



(1) AuBRY e Rau, t, IV, p. 665, e note 8 e 9, $ 421. PoxT, t. II, p. 341, nn. 657 
e 668. 
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La Corte d'Aix ha respinto tale difesa. Nella specie, non vi 
(Ta alcun dubbio sull'intenzione delle parti. Esse volevano 
transigere non sulla morte, che non si poteva prevedere all'atto 
della convenzione, ma sopra una frattura, il solo danno che 
esisteva allora. La morte essendo una nuova causa di danno, 
ben più grave della prima, la parte lesa aveva diritto d'agire 
senza che le si potesse opporre l'eccezione di transazione (1). 

Sorge una controversia fra il locatore ed il conduttore d'un 
molino sulle riparazioni di piccola manutenzione da farsi ai canali 
e corsi d'acqua. Intervennero fra le parti due transazioni nel 
1825 e nel 1826. Più tardi altre difficoltà diedero luogo ad 
una nuova lite. Il locatario pretese che le transazioni avevano 
posto queste riparazioni a carico del locatore. Costui rispose 
di aver transatto sulle riparazioni che formavano oggetto 
della controversia, e non sullo future. Vi era un motivo di 
dubbio. In fondo era sempre la stessa difficoltà che si presen- 
tava. Le parti avrebbero dunque potuto transigere sulla que- 
stione di diritto, ma non l'avevano fatto. Nessuna clausola 
delle due transazioni imponeva al locatore l'obbligo di sostenere 
tutte le riparazioni che si sarebbero rese "necessarie nel corso 
della locazione. Bisognava dunque applicare il principio dell'in- 
terpretazione restrittiva delle transazioni (2). 

394. L'interpretazione deUe transazioni dà luogo ad una que- 
stione delicatissima, ma che non entra nei limiti del nostro la- 
voro. Sta il principio che i giudici del fatto hanno un potere 
sovrano d'interpretare le convenzioni. Questo potere si estende 
alle transazioni? L'aff'ermativa non ci pare dubbia, perchè le 
transazioni sono contratti. Che importa se la legge dà loro 
l'autorità deUa cosa giudicata? Ciò non toglie ch'esse siano 
convenzioni la cui estensione e la cui portata devono essere 
determinate secondo l'intenzione delle parti contraenti, e se vi 
ha una questione che sia di fatto è quella appunto della vo- 
lontà ^e le parti hanno avuto contrattando (3). Prendiamo un 
esempio ad una sentenza della Corte suprema pronunciata 
sovra relazione del consigliere Mesnard. Un Comune ricorse in 
cassazione per violazione degli articoli 2048 e 2049. La sen- 
tenza impugnata constatava che la transazione comprendeva 
una palude proveniente da un'abbazia, mentre le parti non ave- 
vano inteso transigere che sulle paludi comunali provenienti 
dalla casa d'Orléans. La Corte di cassazione era competente per 
giudicare questa lite ? No, perchè supponendo che la sentenza 
, impugnata avesse male interpretato la transazione, non ne ri- 
sultava che vi fosse violazione d'una legge ; essa avrebbe male 



(1) Aix, 29 j^eonaio 1833 (Dalloz, v. Transactions, n. lOOj. 

(2) Rigetto, 24 novembre 1832 (Dalloz, v. Lovtage^ n. 666). 

(3) Cfr. AuBRY e Rau, t. IV, p. 665 e seg., note 10 e 11, $ 421. Pont, t. II, 
p. 336, nn. 646-648. 
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interpretata la volontà delle parti. Sentiamo il consigliere rela- 
tore: «Tutta Targomentazione dell'attore tende a stabilire, con- 
trariamente a quanto è stato giudicato, che la transazione del 
1829 non si applica alla palude che ha formato oggetto della 
lite. Ora, noi domandiamo so sia nelle nostre attribuzioni il per- 
derci nello stesse investigazioni. Apprezzerete voi i titoli pro- 
dotti, i piani, le delimitazioni invocate, ed anche le intenzioni 
presunte dalle parti contraenti, per ricercare se le clausole dei- 
Tatto si applicano alla tale o alla taFaltra palude? L'apprezzamento 
delle Corti d'appello^ su questo punto non ^ sovrano? A nostro 
avviso, basta porre queste questioni per risolverle. So sono 
state portate cosi sovente avanti la Corte suprema, è perchè 
si è trasformata una questione di fatto in una di diritto. Le 
transazioni, si è detto, hanno l'autorità della cosa ^audicata, e 
quindi bisogna applicar loro i principii che reg|i:ono le sentenze. 
Ne seguirebbe che la Corte di cassazione sarebb(» sompre com- 
petente, in materia di transazione, anche quando la questione 
fosse, come nella specie, di puro fatto? E chi* ne risulterebbe? 
Il consigliere Mesnard dice benissimo che la Corte sui)rema 
diverrebbe un terzo ij^rado di giurisdizione. È questo che dice 
Tart. 205'i? Trasforma osso un contratto in sentenza? Il testo 
stesso del codice resiste ad una simile interpretazione. Come 
ablnanio già detto e torneremo a dire, vi hanno differenze es- 
senziali fra le transazioni e lo sentenze, o queste differenze de- 
rivano da un solo e medesimo principio, cioè che la transazione 
è un contratto intervenuto fra privati, senza alcun carattere 
pubblico, mentre le sequenze sono l'opera di un potere, della 
sovranità esercitata dall'autorità giudiziaria. Questa differenza 
capitale è decisiva quando si tratta della competenza della 
Corte di cassazione. In materia di transazioni, essa non ha 
altre attribuzioni che quelle che lo spettano generalmente in 
materia di contratti. 

Dovrà dirsi per questo che la Corte di cassazione non sia mai 
competente in materia di transazioni ? La domanda non ha senso 
(»d il pretoso conflitto che esisterebbe a qu(^sto rij^uardo fra la 
sezione dello richieste e la sezione civile è esso pure immagi- 
nario. Se la sezione dello richieste fosse d'avviso che non è mai 
aporto l'adito alla cassazione^ in materia di transazioni, respin- 
«^^erebbe tutti i ricorsi, e, conseguentemente, la sezione civile 
non sarebbe mai stata adita per la difficoltà. A dire il vero, la 
sezione delle richieste non ha inteso negare, in modo assoluto^ 
la competenza della Corte sui)rema. lì consigliere Mesnard 
ci dirà in quali casi la Corte può ricevere il ricorso e cassare. 
Se -i giudici del fatto s'ingannassero sui veri caratteri d'una 
transazione, sia ammettendoli ove non esistono, sia discono- 
scendoli ove si riscontrano, il loro errore sarebbe un errore di 
diritto che cadrebbe sotto la censura della Corte di cassazione. 
Cosi pure accadrebbe se, nell'apprezzamento delle conseguenze 
legali d'una transaziono, si allontanassero dalle disposizioni della 
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legge che le ha determinate. Qui ancora vi sarebbe violazione 
della legge, e, quindi, adito a cassazione. Ma, soggiunge il re- 
latore, tutte le volte che i primi giudici si saranno limitati ad 
apprezzare un fatto in base ai documenti forniti e airintenzione 
presimta delle parti, il loro apprezzamento sarà sovrano, perchè 
non viola la legge in alcun punto. 

La sentenza pronunciata dalla sezione delle richieste su questa 
relazione consacra il diritto d'interpretazione dei giudici del 
fatto, come il diritto della Corte di cassazione di riformare sen- 
tenze che, sotto colore d'interpretazione, disconoscessero i ca- 
ratteri legali della transazione, come pure le conseguenze giuri- 
diche di questo contratto (1). 

392. Citeremo anche un caso nel quale la sezione civile ha 
cassato una sentenza che aveva annullato una transazione fon- 
dandosi sull'art. 2048. Un giovane coltivatore morì all'età di 
ventidue anni, dopo aver legato tutti i suoi beni ad uno zio per 
affinità, che era stato suo tutore. Il testamento fu impugnato 
dalla sorella del defunto per non essere l'espressione della li- 
bera volontà del testatore, volontà che questi era nell'impossi- 
bilità di manifestare, visto il suo stato malaticcio. Prima che la 
causa fosse definitivamente intrapresa intervenne una transa- 
zione. I termini dell'atto erano generici. I coniugi che avevano 
impugnato il testamento dichiaravano d'interdirsi tutti i mezzi 
di procedere contro il legatario, riguardo al testamento, quali 
si fossero le cause di nullità ch'essi avevano potuto e potreb- 
bero invocare per l'avvenire. La transazione era appena stata 
eseguita che fu - impugnata pel motivo che il testatore non 
aveva potuto disporre a vantaggio di colui che era stato suo 
tutore prima del rendiconto. L'azione di nullità, respinta dal 
tribunale di prima istanza, f\i ammessa dalla Corte di Be- 
san^on, in applicazione dell'art. 2048. Per quanto generici 
fossero i termini della transazione, dice la Corte, non si pote- 
vano applicare ad una causa di nullità che non era stata pre- 
veduta. Fu prodotto ricorso per cassazione e la sezione delle ri- 
chieste lo ammise. La seziono civile cassò la sentenza impugnata. 
Essa pone il principio che la transazione riguardo ad un testamento 
è determinata nel suo oggetto quando si applica non solo ad una 
() ad un'altra causa di nullità del testamento, ma a tutte le 
cause che avrebbero potuto impedirne l'esecuzione. Poi la Corte 
rileva, in base alla sentenza impugnata, che i convenuti in 
cassazione sapevano che il legatario era stato tutore del testa- 
tore. Quindi i termini generici della transazione comprendevano 
tanto la causa di nullità dell'art. 907 quanto* le altre cause, 
sebbene l'art. 907 non fosse stato invocato. Questa falsa in- 
terpretazione della convenzione costituiva anche una violazione 
della legge? Si, perchè limitava gli effetti della rinuncia con 



(1) Rigetto, 20 giugno 1842 (Dalloz, t. Trama^iomy n. 133). 
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una falsa applicazione dell'art. 2048. Essa violava l'art. 2044 
che autorizza le transazioni riguardo alle controversie future, e 
i termini della transazione si riferivano all'avvenire. Infine la 
Corte aveva violato l'art. 2052, rifiutando di dare effetto ad 
una transazione che la legge equipara alla cosa giudicata (1). 



§ III. — La transazione è dichiaratira o traslativa 

di diritto ì 

393 Le convenzioni sono traslative di proprietà, mentre le 
sentenze non fanno che dichiarare quale è sempre stato il di- 
ritto delle parti; esse non attribuiscono loro alcun nuovo diritto. 
Si deve, sotto questo rapporto, assimilare la transazione alle 
convenzioni od allo sentenze? L'opinione generale è che la 
transazione sia semplicemente dichiarativa dei diritti che forma- 
vano reggette della contestazione. Ciò risulta dalla natura stessa 
della transazione, Se io rivendico un fondo posseduto da Paolo, 
e transigiamo, si ritiene che la transazione equivalga ad una 
sentenza. Se, colla transazione. Paolo conserva la proprietà di 
una parte del fondo e mi lascia l'altra, è come se il giudice 
avesse deciso che Paolo ed io siamo sempre stati proprietarii 
dolla parte del fondo che ci ò riconosciuta colla transazione. 
Tuttavia questa assimilazione della transazione ad una sentenza 
è una finzione più che una realtà. Coloro che transigono sacri- 
ficano una parte delle loro pretese, ossia di quelli ch'essi con- 
siderano come loro diritti. Il giudice, al contrario, non procede 
per via di sacrificio, ma in linea di diritto, di modo che, nel 
caso d'una rivendicazione, avrel)be aggiudicato il fondo all'una 
disile parti, sia a Paolo, sia a me, e Taltra parte non avrebbe 
ottenuto nulla. Non si può dunque applicare alla transazione 
ciò che non è vero che della sentenza propriamente detta. Se, 
ciò non ostante, si ammette che la transazione sia dichiarativa di 
diritto, ciò avviene perchè tale è l'intenzione delle parti contraenti. 
Quando una transazione mi riconosce la proprietà d'una parte 
del fondo che io rivendicava contro Paolo, non intendo ricono- 
scere che acquisto questa proprietà conic^ se la comperassi ; io 
pn^tendo di essere stato proprietario di tutto il fondo, e se mi 
contento d'una parte, è per evitare le noie e le spese d'una 
lite. La mia pretesa è dunque d'essere sempre stato proprie- 
tario della parte del fondo che mi vien rilasciata. E la pretesa 
di Paolo è la stessa. Anch'egli sostiene che era proprietario di 
tutto il fondo, ed a maggior ragione che ha sempre avuto 



(1) Cassazione, 19 novembre 1851, suUe conclaaioni contrarie deU'avvocato ge- 
nerale Nicias-Gaillar (Dalloz, 1851 y 1, 321). 
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la proprietà della parte del fondo che conserva. Cosi, dall'in 
tenzione dei contraenti, risulta che la transazione non attribuisce 
ad alcuno dei due un nuovo diritto, e quindi non costituisce 
un titolo d'acquisto. Infatti, quale è, secondo la definizione della 
transazione, l'oggetto di questo contratto ? (juello di metter fine 
ad una contestazione. 

Sono lo parole di Dumoulin : Nullurn dominium transfertia\ nee 
novum jus, nec novus titulus in re acqulritur^ sed sola libe- 
ratio controversiae. D'Argentré, che non andava d'accordo in 
nulla con Dumoulin, (Ta, su questo punto, dello stesso parere. 
La loro autorità pone fine alla controversia che regnava nel- 
l'antico diritto francese. Pothier non fa che riassumere la dot- 
trina di questi grandi «giureconsulti (1). Tuttavia la questione 
si è rinnovata, nei tempi moderni, in diritto fiscale e sul ter- 
reno del diritto civih*. RitorntTemo sulle pretese d(»l fisco. Le 
obbiezioni che si fanno, in diritto, contro la dottrina tradizio- 
nale hanno poco valore* (2). Ogni transazione, si dice, contiene 
un sacrificio, ossia una rinuncia, e quindi un'alienazione. E 
vero che nella le*i*^^e si trova la parola rhnmcia (art. 2048), 
e questa rinuncia implica una disposizione, poiché l'art. 2045 
dice che per transigere si deve avcTe la capacità di dis- 
porre degli oggetti compresi nella transazione. Malgrado ciò. 
h vero che la transazione non trasferisce la proprietà. I 
contratti traslativi di propri(*tà esigono il concorso di con- 
senso delle due parti contra(*nti. Ora, questo concorso di 
volontà non esiste in materia di transazione. Io desisto da 
una parte delle mie pretes(\ Rivendicava tutto il fondo e mi 
contento del terzo. La rinuncia ai due terzi del fondo implica 
forze un'alienazione di questi due terzi? Male si dice ch(» 
colla transazione io rinuncio ai due terzi del fondo. Bisogna 
(lire che io rinuncio ai due terzi delle mie pretese, il che è 
ben diverso. Paolo, contro il qualt* rivendico, accetta la mia 
rinuncia ad una parte delle mie pretese, non accetta la rinuncia 
ad una parte del fondo, perchè egli intendi* di essere sempre* 
stato proprietario di questa parte. Non vi è dunque alcun 
concorso di volontà p(*r la traslazione della proprietà (3). 
Insogna sempre ritornare alla frase di Dumoulin. Vi è concorso 
di consenso per metter fine alla contestazione, non vi è con- 
corso di consenso per trasferire la proprietà. 

394. Vi hanno casi però in cui la transazione contiene un 



(1) Dumoulin, Coimuetudine di Parigi^ titolo dei Feudi ^ $ 3S, classe P, u. 67. 
D'Argentré, CoìMuetudiuc di Bretagna, art. 266, capo IJI (De titulo prò iran^ado). 
POTHIEK, Dei retraUì, n. 110, Della comamouc n. 164, Della rendita, u. 646. Cfr. 
Pont, t. II, p. 318, n. 631, e le dissertazioni citate da Aubry e Rau, t. IV, pa- 
gina 668, nota 17, $ 421. 

(2) MOTRLON, Rivinta pratictt, t. Ili, p. 321 e sog. Accariah, Delle trnmazioni^ 
11. 143 e aeg. 

(3) Troploxg. Delle trannazioui, n. 7. 
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trasferimento di proprietà, senza che si possa indurne che la 
transazione sia traslativa dei diritti che vi sono compresi. La 
transazione ha essenzialmente per oggetto diritti dubbi, litigiosi 
e, riguardo a questi diritti, non è mai traslativa di proprietà. 
Ma se le parti vi fanno entrare un diritto certo, il quale, per 
loro volontà, passa dall'una all'altra, vi è certo trasferimento di 
proprietà, non però per la transazione propriamente detta, 
poiché non potrebbe esservi transazione sopra un diritto certo. 
Noi transigiamo sopra un'azione di rivendicazione di un fondo 
a condizione che voi mi cederete la tal casa di cui siete pro- 
prietario. Vi è, in quc^sta ipotesi, trasferimento della proprietà 
della casa, ina quc^sto trasferimento non è effetto della tran.- 
sazione, perchè il diritto di proprietà della casa non formava 
oggetto della nostra controversia. Noi non transigiamo su 
questo diritto, (^ quindi non è in forza della transazione ch'esso 
cambia di mano, ma in forza di un concorso di volontà che si 
rongiunge alla transazione, ma che non è tale. A maggior i-a- 
gione vi sarà trasferimento di proprietà s(^ Tatto dic(* che una 
delle parti riconosce* che la cosa litigiosa apparti(*n(* all'altra, 
e che ((uesta gliela cede per una data somma. Ma questa con- 
venzione, dice Pothier, non sarel)be una transazione, sil)b(*ne un 
vero contratto di vendita (1). Quando interviene una convenzione 
sopra un diritto ccTto non vi ha più transazione. Questa con- 
venzione può ess(»re traslativa di proprietà, sc^nza risultarne» chc^ 
la transazione» sia traslativa di diritti (2). 

395. Il principio che la transazione è se^mplicememte dichia- 
lativa di diritti conduce a conseguenze* importantissime. Anzi- 
tutto la transazie)n(» ne)n può essere» invocata come un giusto 
titolo in materia di prescrizione. Infatti, nem k giuste) titeilo se non 
quello che», per sua natura, avrebbe trasferito la proprietà, dove» 
e-olui dal quale emana fe)sse stato proprietario. La transazione-^ 
non è dunque mai un giusto tite)lo. Accade altrimenti quande) la 
transazie)ne comprende un trasferimento di proprietà. Si rientra 
allora nel diritto comune\ Nem sarà la transazie)ne, ce)me* tale, 
il giusto tite>lo, ma la convenzione traslativa di pre)prietà (3). 

396. Vi è una seconda conseguenza altrettanto certa. La 
transazione non dà luogo a garanzia. Basta ricordarsi l'oggetto 
della transazione per convincersene. Essa pone fine alla conte»- 
stazione. Del resto, ciascuna elelle» parti conserva i diritti che 
pretendeva avere diminuiti soltanto dalle concessioni che è 
stata obl3ligata di fare, e quindi non può parlarsi di garan- 
zia (4). E questa l'opinione gene^rale. Però, se si ste»sse alla 



(1) PoTHiKR, Della remìittìy n. ft47. 

(2) Pont, t. II, p. 320, u. 632. 

(3) V«di gli autori citati da Pont, t. II, p. 329, n. 638, e da Aubry e Rau, 
t. IV, p. 66H, nota 19, $ 421. 

i4) PoTJiiER, Della nuditUf n. 646. 



298 DELLE TRANSAZIONI. 

discussione che ha avuto luogo al Consiglio di Stato, bisogne- 
^ rebbe decidere il contrario. Il progetto consacrava la dottrina 
tradizionale in questi termini : « Non vi ha luogo alla garanzia 
degli oggetti ai quali ciascuna parte pretendeva avere diritti 
da cui ha desistito in favore dell'altra, quand'anche questa 
desistenza fosse stata consentita mercè una somma ». La 
disposizione parve ingiusta al primo console, e Berlier ebbe 
torto di approvare - questa critica. Per conseguenza la disposi- 
zione fu soppressa. Cosi il Consiglio di Stato, associandosi a 
un tal modo di vedere, ammetteva che vi fosse luogo alla 
garanzia. Non vi ha in ciò una decisione formale che l'inter- 
prete è costretto ad accettare? No, si dice, perchè il Consiglio 
di Stato non ha sanzionato la proposta contraria; esso non ha 
sostituito alla disposizione del progetto una nuova disposizione. 
È vero, ma respingere un articolo il quale dice che non si 
fa luogo a garanzia non è come decidere che la garanzia è 
dovuta ?(1). Tuttavia noi non abbiamo alcuno scrupolo a schie- 
rarci dalla parte dell'opinione generale, perchè non riconosciamo 
alle discussioni del Consiglio di Stato l'autorità che ordinaria- 
mente si attribuisce loro. Ma si vede che quando la discussione 
non piace agli autori, essi non ne tengono gran conto. 

397. Una terza conseguenza dello stesso principio è che la 
transazione non va soggetta alla trascrizione, quand'anche cada 
sovra diritti reali immobiliari. Se si ammette il principio, la 
conseguenza è certa, poiché la nostra legge non ordina la 
trascrizione che degli atti traslativi di diritti reali immobiliari. 
È vero ch'essa aggiunge gli atti dichiarativi^ ma questa dispo- 
sizione riguarda le divisioni e non ha nulla di comune alla 
transazione. Si è invocata anche la disposizione delle nuove 
leggi che sottopongono alla trascrizione gli atti di rinuncia a 
diritti reali immobiliari. Ma per questi atti la legge intende le 
rinuncio che importano una trasmissione di proprietà, e quindi 
le transazioni non vi sono comprese. La rinuncia di coloro che 
transigono non ha per oggetto che le loro rispettive pretese, 
per terminare la differenza che li divide. Del resto, ciascuno 
conserva i diritti che aveva. E vero, ma sarebbe stato utile 
prescrivere la pubblicità delle transazioni, essendo i terzi 
sempre interessati a sapere se chi aveva pretese alla proprietà 
d'un immobile vi ha rinunciato. Tutti gli atti che riguardano la 
situazione immobiliare d'un proprietario dovrebbero essere resi 
pubblici. Ma le nuove leggi non consacrano tale massima in 
questi termini assoluti, e quindi bisogna stare al testo ad ai 
principii (2). 

398. Veniamo ad una conseguenza molto controversa e d'una 



ri) AuBRY e Rau, t. IV, p. «60, noto 18, $ 421, e Pont, t. II, p. 331, n. 630. 
(2) Pont, t. II, p. 332, na. 641 e 612. Aubry e Rau, t. IV, p. 669, nota 20. 
^ 421, e gU antoti in senso contrario che vi sono citati. 
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grande importanza pratica. Dal punto di vista dei diritti di 
registro la transazione è un atto traslativo di proprietà? La 
legge del 22 frimajo anno VII ha consacrato la dottrina tradi- 
zionale. In massima essa non considera la transazione come un 
atto traslativo, ed ecco perchè non la sottopone che alla tassa 
fissa (Puna lira. E soltanto quando Tuna delle parti fa all'altra 
rabhandtmo di un diritto non litigioso che Tart. 68, § I, n. 45, 
esige una tassa proporzionale. É l'applicazione al diritto fiscale, 
della dottrina di Duinoulin. Ma la regìa francese ha singolar- 
mente ristretto l'applicazione del diritto fisso al punto che il 
diritto fisso, il quale doveva essere la regola, diviene una rara 
eccezione. Anzitutto la regia assoggetta la transazione alla tassa 
proporzionale quando essa ha operato qualche comhiamento nel 
possesso nei diritti apparenti delle parti. La regia risuscita 
una vecchia distinzione che Dumoulin e D'Argentré avevano 
coral)attuto e che era stata abbandonata. La legge di frimajo 
non ne parla. Tuttavia noi comprendiamo le esigenze del fisco. 
La regia sta alla realtà delle cose mentre il diritto civile si 
fonda sopra una lnìzion(\ Io rivendico un fondo posseduto da Paolo. 
La transazione me lo attribuis'ce mediante una concessione che 
io faccio a Paolo. Nulla è cambiato, dice Dumoulin ; non vi è 
che una contestazione» terminata. Sì, secondo la sottigliezza del 
iliritto, ma, in fatto, vi ha un cambiamento. Io, che in appa- 
renza non era i)roi)rietario, lo divengo. Questo cambiamento 
nello stato di possesso non deve importare la percezione di 
un'imposta ? È la pretesa della regìa. Teoricamente essa è soste- 
nibilissima, ma non vendiamo come si concilii coi principii di 
diritto civile, che sono quelli di Dumoulin e che la legge di 
frimajo ha riprodotti. 

Le pretese della regìa, su questo jiuiito, sono respinte da una 
giurisprudenza costantt^, ma la Corte di cassazione le ha dato 
ragione con una sentenza pronunciata, a sezioni riunite, hi una 
questione speciale^, di fn*quent(* applicazione. Fra un legatario ' 
universale imm(*sso in poss(*sso e l'erede legittimo che impugna 
il possesso intervieiK* una ti'ansazione. Il legatario abbandona 
una i)arte della successione all'en^dc», con che questi l'inunci 
alla sua azione» di nullità. La Corte suprema ha giudicato 
che questo abbandono costituiva, a riguardo del fisco, un atto 
traslativo di proprietà. Per principio, la Corte riconosce che le 
transazioni hanno, fra le parti, un carattere semplicemente di- 
chiarativo, ma soggiunge» che non è necessariaìrtente lo stesso 
a riguardo dell'amministrazione del registro (1). Qui dobbiamo 
fan» una risc^rva in nome del diritto civile. La transazione può 
s(»nza dubbio conteMiere una trasmissione di proprietà (n. 394). 
N(» abbiamo dati degli esempi, (^ ciò non fu mai contestato. In 



(\) Sentenza, sezioni rinnìte, 12 dicembre 1865 (Dalloz, 1865, 1, 457). C^r., in 
senso contrario, Pont. t. IV, p. 325. n. 636. 
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questo caso, il fìsco ed il diritto civile sono d'accordo. Ma quando, 
secondo il diritto civile, la transazione è semplicemente dichia- 
rativa, non comprendiamo come essa sia traslativa secondo il 
diritto fiscale. Non vi sono due diritti civili ; non ve ne ha che 
uno solo. Quanto alla legge di frimajo, essa non definisce lo 
convenzioni, ma le tassa e lo fa secondo il diritto civile. Quando 
dunque il diritto civile dice che non vi <^ trasferimento di pro- 
prietà, il diritto fiscale non può dire che vi è trasferimento. 

399. La transazione può contenere altre disposizioni oltre una 
semplice dichiarazione dei diritti incerti sulle quali le parti hanno 
transatto. In questo caso si applicano ancora, in materia fiscal(% 
i principii di diritto civile che abbiamo stabiliti (n. 394). Vi ha 
una sentenza della (-orte di Gand in questo senso. Un testa- 
mento istituisce gli ospizii legatarii universali. Qiu^sto testamento 
viene impugnato dal fratello del defunto. Fra TcM^ede legittimo ed 
il legatario ha luogo una transazione. 11 primo ritiene, a titolo 
d'erede legale, certi boni della succ(^ssion(^, mediante riconosci- 
mento da parte sua, verso gli ospizii, d'una olibligazione capi- 
tale di centomila lire, valore dei detti beni, esigibile alla sua 
morte e produttiva, fino a quest'o tempo, di un interesse del 
tre per cento. Quali erano le tasse da percepirsi ? Trattavasi d'ima 
transazione su diritti dubbii, i diritti derivanti dal testanic^nto 
sui quali cadeva la contestazione e, i^ov conseguenza, la tran- 
sazione. Ora, la transazione su diritti incerti è dichiarativa dei 
diritti reciprocamente consentiti. Questo carattere della transa- 
zione, dice la Cortes ammesso dall'antico diritto, le è stato 
conservato tanto dal codice^ civile quanto dalla legge fiscale. La 
Corte conchiude che l'erede h^gittimo si ritiene abiùa raccolto 
direttamente, in forza del suo titolo d'erede ab intestato, i beni 
che gli furono riservati, come i»li ospizii tengono diretta- 
mente dal defunto il di più della successione». Ma bisognava 
comprendere fra questi diritti dubbii retti dalla legge delle 
transazioni il riconoscimento della somma di centomila lire 
sottoscritta dall'erede legittimo a favore <legli ospizii? No, dice 
la Corte. Qu(»sta somma è stata assunta dall'erede legittinK» 
sui suoi beni personali, per determinare gli ospizii ad accettare* 
la transazione. Tale* clausola della transazione non ò dunque 
dichiarativa, ma traslativa, come ogni obbligazione» di somma. 
La regia obl)iettava, e l'obbiezioiK» è speciosa, che, ai termini 
stessi della transazione, l'obbligazione di centomila lire era un 
compenso dei beni che gli ospizii abbandonavano all'erede 
legittimo, e ne conchiudeva che bisognava assimilare la detta 
obbligazione ad un legato d'una somma di denaro non esistente 
nella successione. Era invocare il principio che la transazione 
è dichiarativa contro le parti nel cui interesse il principio 
venne consacrato dalla legge di frimajo. La consi^guenza non 
era ammissibile, e provava contro la pretesa dalla quale sca- 
turiva. In applicazione dei principii ricordati dalla Corte, essa 
regolò la percezione dei diritti come segue. In forza della legge 
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sui diritti di successione, sei e cinquanta per cento, addizionali 
comprosi, sul valore di tutti i heni ritenuti dall'erede legittimo, 
e tredici per cento sul valore del di più dei beni raccolti dagli 
ospizii. Quanto airohhligaziom* di centomila lire, estranea alla 
successione, la sentenza la assoggetta al diritto proporzionale 
dell'uno per conto, in forza delle leggi di frimajo (1). 



§ IV. — Deirrndivisibilità delle transazionL 

400. Sta il principio che le transazioni sono indivisibili, nel 
senso che, se vi hanno ])iù capi di contestazione, non possano 
essere annullate in parte o in parte mantenute. Il codice non 
formula il principio, ma ne consacra un'applicazione (art. 2057), 
sulla quale ritorneremo, e l'oratore del Governo ha riconosciuto 
il principio neW Esposizione dei motivi (2). Sarebbe forse più 
esalto dire che non vi ha un principio assoluto, sia in favore 
della divisibilità, sia in favore dell'indivisibilità. Tutto dipende 
dall'intenzione delle parti contraenti. Quando dunque si dice che 
per regola generale le transazioni sono indivisibili, ciò sup- 
l)one che la legge presume che tale sia l'intenzione delle parti 
contraenti. Ora, la legge non presume nulla, poiché non pone 
il principio dell'indivisibilità. Meglio vale attenersi all'intenzione 
delle parti. Infatti la loro intenzione sarà d'ordinario che le 
diverse parti della transazione non siano scisse; ma siccome la 
legge non stabilisce alcuna i)resunzione a questo riguardo, si 
resta sotto l'impero del diritto comune. Chi domanderà che la 
transazione sia divisa sarà amm(»sso a provare che è divisibile, 
salvo all'altra parte dare la prova contraria (3). 

401. Siccome l'indivisibilità è una questione di volontà, spetta 
ai tribunali decidere s(^ la transazione può o no essere divisa. 
La Corte suprema ha giudicato che questo apprezzamento è 
sovrano, e l'avvocato generale ha osservato benissimo che, non 
vi essendo alcuna legge la quale dichiari le transazioni indi- 
visibili, i tribunali avevano per ciò stesso il diritto di scindere 
la transazione quando essa racchiuda convenzioni distinte per 
il loro oggetto. Ora, la questione di saperi* so le clausole sono 
<listintc e se possono essere scisse dipende unicamente dall'in- 
lonzionc» delle i)arti, il che riduco la diflicoltà ad una quc^stione 
di fatto (4). 



U) Gand, 12 febbraio 1873 {Pofiicrisie, 1873, 2, 99>. 

(^2) Pont, t. II, p. 334, uu. 643, 644. Aubry e Kau, t. IV, p. 666 e note 12 e 
13, $ 421. 

(3) Cfr. rigetto, 26 aprile 1875 iDalloz, 1875, 1, 4?Ì). 

f4) Bigetto, 9 febbraio 1830, aiiUe concloBÌoni di Leflague Barris (Dalloz, 
V. TraìtsacHanSf n. 162j. 
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402. Tutti gli autori osservano che vi è, sotto il rapporto 
dell' indivisibilità delle diverse parti d'una transazione, una 
differenza fra la transazione e la sentenza. Giusta quanto ab- 
biamo detto, la differenza non è cosi essenziale come si dice, 
potendo le transazioni essere divisibili al pari delle sentenze. 



CAPO III. 
Della nullità delle transazioni. 



§ I. — Delle cause di nullità. 

• 403. L'autore del Governo riannoda la materia della nullità 
al principio dell'irrevocabilità delle transazioni. Le transazioni, 
si dice, avendo, fra le parti, Tautorità della cosa giudicata, ne» 
consegue ch'esse, al pari delle sentenze, non possono essere 
impugnate per le disposizioni colle quali le parti hanno termi- 
nate le loro controversie (1). Noi crediamo che si debba lasciar 
da parte in questa materia, ogni confronto fra la transazione e 
la sentenza. La parola stessa di nullità e di f^escissione di 
cui la legge si serve lo prova. Si domanda la nullità o la 
rescissione contro le convenzioni, non si domanda la nullità 
contro le sentenze. Anche le cause di nullità che la legge 
ammette sono tolte dal diritto comune. 



N. 1. — Dei vizii dì consenso. 

404. « La transazione può essere rescissa in tutti i casi in 
cui vi ha dolo o violenza » (art. 2053). È il diritto comun<\ 

/ Rimandiamo al titolo delle Obbligazioni per quanto riguarda il 
i principio e le difficoltà che si presentano nell'applicazione (2). 

405. Il codice contiene parecchie disposizioni sull'errore. A 
termini dell'art. 2052, le transazioni non possono essere impu- 
gnate per causa d'errore di diritto. Quale ne è la ragione? 
L'oratore del Governo risponde che in generale gli errori di 
diritto non si scusano. Bigot-Préameneu non sospettava nem- 
meno che enunciando questa proposizione commetteva un errore 



(1) BiGOT-PaÉAMEKUUi EtpoBizione àei motivi, u. 10 (Looré, t. VII, p. 460). 

(2) Cfr. Pont, t. II, p. 360, nn. 695 e 696. 
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di diritto, e se ciò avviene a coloro che hanno preso parte 
alla discussione della legge, e che sono incaricati di esporne 
ufficialmente i motivi, non si devono scusare i privati che 
s'ingannano sopra un punto di diritto? In realtà, è cosi. L'ab- 
biamo detto al titolo delle Obbligazioni. L'errore di diritto vizia 
il consenso al pari dell'errore di fatto. L'art. 2052 consacra 
dunque un'eccezione. Ne domandiamo la ragione. Bigot-Préa- 
meneu ha anche un altro motivo che non vale molto più del 
primo. « Nelle sentenze, egli dice, a cui le transazioni sono 
equiparate, simili errori non sono mai stati messi nel numero 
dei motivi sufficienti per impugnarle » (1). Il confronto dipende 
dal falso principio che abbiamo accennato (n. 403). Le cause di 
nullità delle transazioni non hanno nulla di comune coi principii 
che reggono le sentenze. 

Giacché l'art 2052 stabilisce un'eccezione speciale alla tran- 
sazione, è nella natura particolare della transazione che bisogna 
cercarne la ragione. Gillet, l'oratore del Tribunato, si è posto su 
questo terreno, ma egli pure è stato fuorviato dall'analogia che 
suppone esistere fra le sentenze e le transazioni in questa 
materia. E«jrli fa brillanti antitesi fra le transazioni e le sen- 
tenze, antitesi che, in sostanza, non ci apprendono nulla e che 
crediamo inutile trascrivere (2). Siamo dunque ridotti a indovi- 
nare i motivi pei quali l'errore di diritto, che vizia tutti i con- 
tratti, non vizia le transazioni. Gli autori dicono che le parti 
le quali transigono su questioni di diritto avranno avuto cura 
di fare quello che la legge ordina al tutore che vuol transigere, 
ossia che si saranno rivolte ad un giureconsulto il quale le avrà 
illuminate coi suoi consigli, e quindi hanno torto di lagnarsi 
d'essere cadute in un errore di diritto (3). La spiegazione è 
tutt'altro che soddisfacente. Perchè vi sia luogo ad impugnare 
una transazione per errore di diritto, bisogna che l'errore sia 
provato, e spetta a chi domanda la nullità darne la prova. É 
sottinteso che, s'egli non dà questa prova, la transazione sarà 
mantenuta, ma se realmente egli ha consentito por errore, 
perchè non gli si permette d'invocare l'errore di diritto al pari 
dell'errore di fatto? Bisogna confessarlo, la disposizione, quale 
è spiegata dagli autori stessi della legge, si fonda sopra un 
malinteso. 

406. La disposizione dell'art. 2052 concernente l'errore di 
diritto è tolta dalla tradizione. Ciò spiega l'errore di Bigot-Préa- 
meneu e degli autori che lo seguono. Il diritto romano non 
ammetteva l'errore di diritto come vizio del consenso. Ma il 
codice civile non ha riprodotto la distinzione fra l'errore di 



(1) E%po9%z%one dei motivi, n. 10 (Locke, t. VII, p. 460 J. Duranton, t. XVIII, 
p. 481, n. 423, riproduce l'erronea spiegazione di Bigot-Préamrnbu. 

(2) Gillet, /)i«cor«t, n. 12 (Locré, t. VII, p. 471). 

(3) Pont, t. II, p. 354, n. 681, e gli autori che cita. 
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diritto e Terrore di fatto, e quindi avrebbe dovuto respingerla 
anche in materia di transazione. La Corte suprema ha am- 
messo, in un caso speciale, l'errore di diritto come causa di 
nullità. Si trattava d'un errore generale, e quando Terrore è gene- 
rale non si può più dire che coloro che transigono avrebbero 
dovuto conoscere il diritto (1), Questa decisione, pronunciata 
sulla requisitoria di Merlin, è nello spirito delTantico diritto, 
ma non si potrebbe invocarla per Tapplicazione delTart. 2052, 
perchè secondo la nostra legislazione, non si tratta più di 
sapere se Terrore di diritto scusi o no; esso scusa sempre per 
principio, salvo che in materia di transazione non si può invo- 
carlo, e non si può invocarlo tanto se sia generale quanto se sia 
])articolare. 

407. « Una transazione può essere rescissa (juando vi è errore 
i^ulla persona o BuWoggetto della contestazione » (art. 2053). 
Rimandiamo a quanto si è detto più sopra riguardo all'errore 
sulla persona (n. 333 e 334). Che cosa si intende per errore 
sull'oggetto i La legge suppone che questo errore dia luogo ad 
un'azione di rescissione, il che, secondo la teoria del codice, 
implica una obbligazione esistente, ma annullabile. Ora, il codice 
considera Terrore sull'oggetto come un vizio del consenso quando 
cade sulla sostanza della cosa. È dunque questo Terrore che 
Tart. 2053 ha in vista quando parla dell'errore sull'oggetto. 

Vi ha un errore sull'oggetto il quale ben più che viziare 
il consenso, gT impedisce di formarsi, quando, cioè. Terrore 
cade non sopra una qualità della cosa, nia sulla cosa stessa. 
Due pcTsone hanno parecchio controversie. Esse si propongono 
di transigere, ma Tuna intende transigere su questa, l'altro su 
quella. In tal caso, manca il consenso, perchè non vi è con- 
corso di volontà. Non si i)uò dire che questa transazione sia 
nulla, ma bensì che è inesistente, o grande è la differenza fra 
le due ipotesi. Rimandiamo, su questi principii e su queste 
<listinzioni, al titolo delle Obbligazioni. Si è creduto che Tart. 20K5 
non li ammettesse per quanto riguarda Terrore sulToggc^tto. Vi 
sono tante inesattezze nel nostro titolo che tutto si può soste- 
nere. Tuttavia, quando vi è modo di conciliare i testi coi veri 
principii si dev(^ farlo. Ora, per ciò che riguarda TcMTore sul- 
Toggetto, la cosa è facile. Dicendo vhi^ la transazione^ può <^ssere 
rescissa quando vi ha (»rrore sulTogg(*tto d(*lla contc^stazione, la 
legge* limita Tespressione di cui si S(Tve; essa esclude il caso 
in cui Terrore impedisce al consc^nso di formarsi, perchè, in 
ejuesia ipotesi, non vi ha luogo a rescindere la transazione, visto 
ch'essa ncm insiste. Dunque, secondo i termini della leggcN-non 
può esst^re questione che delTerrore cadente* sopra una qua- 
lità sostanziale della cosa. Si dirà ch(\ cosi inteso, Tart. 20o3 è 



(1) Cassazione, 24 marzo 1S07 (Meki.ix, Repertorio^ v. Communaitx, ^ IV e alla 
V. l^ransactions, $ V, n. 2). Ct'r. Poxt, t. II, p. 356, ii. i\i<i. 
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inutile, poiché non fa che ripetere quello che ha detto l'arti- 
colo Ilio. È vero, ma vi ha più di una disposizione inutile nel 
nostro titolo, quantunque sia uno dei titoli meno estesi, special- 
mente per quanto riguarda i vizii di consenso. Ov'è l'utilità della 
seconda disposizione dell'art. 2053, portante che la transazione 
può essere rescissa in tutti i casi in cui vi ha dolo o violenza ? 
Ecco anche qui la ripetizione di quanto hanno detto gli art. 1109, 
1111 e 1116, ma non è questa una ragione per interpretarli in 
senso contrario ai principii (1). 

408, Vi ha un errore che riflette l'interesse pecuniario che 
le parti hanno in una convenzione, ed è la lesione. Nel nostro 
diritto moderno la lesione non è considerata come un vizio del 
consenso, e non dà luogo ad azione di rescissione (art. 1118). 
La legge non fa eccezione a queste regole che in due contratti, 
la divisione e la vendita» e in favore di certi incapaci, i minori. 
Anziché ammettere un'eccezione per le transazioni, il codice 
dispone formalmente che le transazioni non possono essere 
impugnate per causa di lesione (art. 2052) : « Di tutti i contratti, 
ilice VEsposizione dei motivi, questo é certo quello a riguardo 
del quale l'azione di lesione è meno ammissibile. Infatti, la 
transazione non può essere posta fra i contratti commuta- 
tivi ordinarii, dove ciascuna delle parti s'obbliga a dare o a 
fare una cosa che é considerata come l'equivalente di ciò ch(» 
le si dà si fa per essa. Manca dunque la base per determi- 
nare se vi ha lesione. Tutto è incerto nella transazione, poiché 
essa C(mcerne un diritto dubbio. Vi ha dunque qualche cosa 
di aleatorio nelle convenzioni delle parti. Quella che avrebbe 
vinto la causa perde transigendo, mentre l'altra vi guadagna. 
Eppure la prima non può lagnarsi d'essere stata lesa, perché 
ha trattato suiriiicertezza del diritto, ha consentito ad un sa- 
crificio per ottenere la calma e la pace. In questo senso, essa 
non é mai lesa. Ma siccome i sacrifìci lasciano sempre un pen- 
timento e le parti sono spesso tentate di ritornare sulle loro 
concessioni, il legislatore ha voluto avvertirle, che l'azione di 
lesione non sarebbe ammessa ». A rigore, era inutile dirlo, 
poiché il principio dell'art. lllS l)astava per non ammettere la 
rescissione (2). 

409. La divisione é rescindibile per causa di lesione, mentre 
la transazione no. I condividenti avrebbero dunque iiìteresse 
a simulare una divisione sotto forma di transazione, per sot- 
trarla all'azione rescissoria. L'articolo 888 dispone che l'azione 
dr rescissione è ammessa se l'atto chiamato transazione ha per 
og^i'etto di por fine all'indivisione fra coeredi. Abbiamo esami- 
nato, al titolo delle Successioni, le difficoltà alle quali questa 
disposizione dà luogo. 



(1) Vedi, iu Hensu diverso, Pont, t. II, p. 362, nu. 699 e 700, e gli autori che 
«ita. Cfr. Parigi, 7 giugno 1851 (Dalloz, 1853, 2, 55). 

(2) Bi<;oT-PRÉAMKNEr, Esposizione dei motivi, n. 10 (LocRÉ, t. VII, p. 460). 

Laurent. — Princ, di dir, oiv, — Voi. XXVIII. — 20. 
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410. 1 minori possono domandare la rescissione delle transa- 
zioni dalle quali fossero lesi ? Se si ammettono i principii che 
abbiamo insegnati al titolo delle Obbligazioììi^ la decisione è 
facile. La legge sottopone a certe formalità le transazioni nelle 
quali sono interessati dei minori (art. 467). Se queste forme non 
furono osservate, la transazione è nulla nella forma (art. 1311), 
e, per conseguenza, i minori possono chiederne per questo 
titolo la nullità, senza essere tenuti a provare che vennero lesi. 
Ma se tutte le formalità legali sono state adempite, il minore 
non può impugnare la transazione, quand'anche pretendesse 
d'essere stato leso. Egli non ha che l'azione di responsabilità 
contro il tutore (1). 

411. L'errore di calcolo non vizia il^ consenso, e quindi non 
dà luogo ad un'azione di rescissione. È una semplice inavver- 
tenza che dovo essere corretta (art. 2058). Sarebbero in mala 
fede le parti se volessero mantenere una inesattezza che si 
trova in contrasto colle basi stesse della transazione. Ora, 
ogni convenzione deve essere eseguita in buona fede (art. 1134). 

L'oratori^ del Governo prevede il caso che la transazione 
abbia pei* oggetto un conto litigioso. Se nel regolare questo 
conto è stato commesso un errore di calcolo, la transazione potrà 
essere impugnata? No, dice Bigot-Prèameneu ; non si tratta di 
un semplice errore di cifra, ma d'un errore nell'esposizione delle 
pretese sulle quali si è transatto. Questa distinzione e razionale ? 
In ogni ipotesi, l'errore di calcolo è una inavvertenza, e in ogni 
ipotesi la buona fede s'oppone a che le parti la mantengano. 
Bisogna dunque stare ai termini generali ed assoluti delfarti- 
colo 2058 (2). 

Si è presentata un'altra difficoltà sull'art. 2058. Che cosa si 
deve intendere* per errore ? Quello che una delle parli com- 
mette nei suoi conti o nella valutazione delle proprie pretese prima 
che si tratti di transigere, cade sotto Fapplicazione della legiie? 
No: parlando d'errore il codice prevede il caso che la transa- 
zione sia viziata dall'errore, e quindi suppone che l'errore di 
calcolo sia stato commesso dalle parti nel compiere le opera- 
zioni aritmetiche necessarie per preparare I9. transazione per 
tradurre in cifre le basi d(41a transazioni^ stipulate fra loro. La 
buona fede esige che questi errori siano rettificati. Non cosi 
degli errori di calcolo che sono estranei all'una delle pani ed 
anteriori alla transazione. Non si può prendere in considerazione 
un fatto sconosciuto all'uno dei contraenti. Sarebbe ritornare 
sulla transazione e violare l'autorità di cosa giudicata che vi si 
annette. Vi ha un'altra considerazione che è decisiva. L'errore 



(1) Cfr., in senso diverso, Merlin, RepertoriOf v. Tì'aMa4:tiomf $ V, n. Vili ; 
Pont, t. Il, p. 357, n. 686. 

(2) Esposizione dei motiviy n. 16 (LocRt^:. t. VII, p. 462) ; Pont, t. II, p. 384, nu- 
mero 739. 
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di cui parla l'art. 2058 può essere corretto dai documenti che 
hanno servito di base alla transazione, mentre l'errore anteriore 
alla transazione non potrebbe essere corretto dalla conven- 
zione intervenuta fra le parti, e quindi deve essere escluso. 
La Corte di cassazione ha giudicato così, sulla relazione di 
Rau (1). 



N. 2. — Del caso previsto daU'art. 2054. 

412 L'art. 2054 è concepito cosi: « Si può altresì impugnare 
una transazione che sia stata fatta in esecuzione di un titolo 
nullOj salvo che le parti abbiano espressamente dedotta in con- 
tratto la nullità». Questa disposizione dà luo<ro a molte diflicoltà. 
Anzitutto si domanda che cosa si deve intendere per tìtolo nullo. 
La pai^ola titolo significa ora lo scritto che venne stoso per 
constatare un fatto giuridico, ora il fatto giuridico che genera 
diritti od obblighi, la convenzione o la disposizione testamen- 
taria. Nell'art. 2054 la voce titolo non designa lo scritto consi- 
derato come prova. Il testo stesso del codice lo dimostra. La legge 
suppone che la transazione sia stata fatta in eseruzioìie d'un 
titolo nullo. Ora, non si eseguisce uno scritto, sibl)ene la con- 
venzione la disposizione constatata dall'atto. Può darsi pcn^ò 
che la transazione riguardi ad un tempo il fatto giuridico e l'atto, 
quando cioè sia questione d'un contratto o d'un atto solenni, 
come la donazione o il testamento. La forma è, in questo caso, 
sostanziale al fatto giuridico, di modo che, nulli nella forma, 
la donazione ed il testamento non hanno alcuna esistenza legale. 
La transazione che si facesse sullo scritto o sull'atto avrol.)be 
luogo necessariamente sul fatto giuridico, poiché non vi ha do- 
nazione né testamento senza atto. 

Anche la parola nullo ha un doppio senso. Essa vuol dire d'or- 
dinario annullabile, ma talvolta è sinonima iV inesistente. Riman- 
diamo a quanto si è detto, al titolo delle Obbligazioni, su questa 
distinzione e sui termini che la designano (voi XV, n. 450-4()5). 
Che il titolo sia semplicemente annullabile od inesistente, poco 
importa, poiché l'art. 2054 è applicabile in entrambe le ipotesi. 
È questa l'opinione comune e si fonda sui termini generici della 
legge (2). 

413. Quale é l'ipotesi prevista dall'art. 2054 ? La questione 
è molto controversa. Stando al testo, bisogna dire che la leiige 
prevede due ipotesi, una regola generale ed una eccezione. La 
regola generale è questa : Si può impugnare una transazione 
ch(» sia stata fatta in esecuzione di un titolo nullo. In altri 
termini, è nulla la transaziono fatta in forza d'un titolo nullo. 



fi) Rigetto, 16 giugno 1875 iDalloz, 1876, 1, 71 >. 
(2) Pont, t. II, p. 365, n. 702, e gW autori che citii. 



308 DELLE TRANSAZIONI. 

Ecco reccezìone : Non si può impugnare una transazione che 
•sia stata fatta in esecuzione di un titolo nullo quando le parti 
abbiano espressamente trattato della nullità. Perchè la transa- 
zioni» è nulla quando è nullo il titolo sul quale essa è interve- 
nuta ? Perchè la nullità del titolo ha per effetto la mancanza di 
titolo. Ora, quando non vi ha titolo, non vi ha un diritto dubbio, 
litigioso, sul quale si possa transigere, e quindi non può esservi 
transazione. La cosa è evidente quando il titolo nullo è una conven- 
zione od un atto solenne nullo nella forma. La transazione si fa in 
esecuzione d'una donazione o d'un testamento nullo nella forma. 
Non vi ha, in questo caso, né donazione né testamento, e quindi 
non vi ha transazione, perchè non si transige sul nulla. Se si 
tn\tta d'un titolo non solenne, ma affetto da un vizio che lo 
rende nullo, il fatto giuridico esiste veramente, fino che sia 
stato annullato, e fino allora esisterà anche la transazione; ma 
se il titolo viene annullato, si considera come non mai esistito, 
e quindi la transazione deve cadere col titolo. In questo senso, 
l'art. 2054. dice che si può impugnare una transazione fatta 
sopra un titolo nullo. Sarebl)e stato più esatto il dire che l'ine- 
sistenza del titolo importa l'inesistenza della transazione, e che 
la nullità del titolo ha per effetto di rendere la transazione 
nulla, ossia annullabile. 

Quanto all'eccezione prevista dall'art. 2054 essa suppone che 
le parti abbiano espressamente trattato della nullità. In questo 
•caso la transazione è valida, malgrado la nullità del titolo. 
Perchè ? Perchè la questione di sapere se un titolo è inesistente 
nullo sarà parsa dubbia, come lo è ben di vsovente, alle parti 
interessate. Questo dubbio poteva dar luogo ad una contesta- 
zione. Lo parti la prevengono transigendo. Ma, perchè questa 
•eccezione* sia applicabile, la legge vuole che le parti abbiano 
espressameìite trattato della nullità. Ne consegue che, se la 
transazione non reca che le parti hanno transatto sulla nullità, 
«ara nulla. Infatti non ci troviamo più nell'eccezione. Si rientra, 
per conseguenza, nella regola, e la regola è che la nullità del 
titolo importa la nullità della transazione. 

414. Tale è Tinterpretazione letterale dell'art. 2054. È dessa 
in armonia collo spirito della legge ? È questo che il legislatort' 
ha voluto diro ? Quello ch'esso dice è cosi chiaro da riuscir difTì- 
<^ile credere che abbia inteso parlare d'una cosa diversa. Ecco 
la spiegazione data da Bigot-Préamoneu : «Quando un titolo è 
nullo, non può risultarne alcuna azione piT la sua esecuzione ». 
La C-osa è evidente quando il titolo è inesistente, perchè un 
siniilo titolo non produce alcun effetto. Ciò è vero anche quando 
il titolo è semplicemente nullo, perchè quantunque questo titolo 
dia luogo ad un'azione, l'aziono può essere respinta coirecce- 
zione di nullità. L'oratore del Governo continua : <c Se anche, 
in un titolo nullo, vi fossero disposizioni oscure, esse non po- 
tr(*bhero far nascere una contestazione dubbia^ poiché colui 
contro il quale si volesse esercitare l'azione avrel)b(* nella nul- 
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lità UD mezzo certo d'esserne liberato ». Cosi, secondo V Esposi- 
zione dei motivi, la transazione è nulla quando il titolo è nullo,, 
perchè non vi ha più un diritto dubbio su cui si possa 
transigere, la nullità del titolo importando la nullità dei diritti 
che ne risultavano. È questo appunto il senso letterale della 
legge, quale noi Tabbiamo stabilito (n. 409). Per principio, la 
nullità del titolo annulla la transazione. Vi ha eccezione quando 
le parti hanno espressamente trattato della nullità. In questa 
caso bisogna dunque, tale cosi conclude AeW Esposizione dei 
motivi, perchè la transazione sia valida, che le parti abbiano» 
espressamente trattato della nullità (1). In ogni altra ipotesi la 
transazione è nulla. 

415. Se tale è il senso della legge, è facile rispondere alla 
questione che divide jrli scrittori. La transazione, nel caso pre- 
visto dalPart. 2054, è nulla per mancanza di causa o per errore ? 
La causa è il motivo giuridico che induce le parti a contrattare. 
Nei contratti sinallagmatici essa si confonde coll'oggetto. I/og- 
^etto della transazione è il diritto dubbio che ha dato luogo 
o che potrebbe dar luogo ad una contestazione che le parti 
vogliono terminare o prevenire. Ove non havvi diritto dubbio 
non vi ha materia a transazione, n^, per conseguenza, vi è 
causa. Ora, quando il titolo è nullo, non vi ha diritto, poiché 
il diritto cade per Tannullamento del titolo, e quindi non esiste 
né oggetto né causa. È quello che ci ha detto in altri termini 
V Esposizione dei motivi, e l'oratore del Tribunato lo ripete a 
lotterò cubitali : « Se la transazione non è che l'esecuzione 
d'un titolo nullo, non può esservi transazione, perché non può 
aversi dubbio. La convenzione manca di causa a meno che 
non ne abbiano formato l'oggetto le difficoltà sorte sulla tran- 
sazione stessa (2). 

Si muove un'obbiezione teorica contro questa interpretazione. 
La mancanza di causa rende la convenzione inesistente ed una 
convenzione inesistente non dà luogo ad un'azione di nullità» 
poiché non si può chiedere la nullità del nulla. Ora, l'art. '^054 
parla di un'azione di rescissione, il che implica che la conviti- 
zione esiste e che é soltanto affetta da nullità. Dal punto di 
vista dei veri principii l'obbiezione sarebbe decisiva, ma il lin- 
guaggio e le idee degli autori del codice, in materia di nullità 
ed inesistenza degli atti, sono cosi difettosi ed oscuri che è 
impossibile int(Tpretare l'art. 2054 tenendo conto di questa 
distinzione*. Bisogna dunque lasciarla da parte e decidere, col 
testo, che la nullità del titolo dà luogo soltanto ad un'azione 
di rescissione. 

416. L'interpretazione dell'art. 2054, come l'abbiamo proposta 
secondo il teiste e secondo i lavori preparatorii, é generalmente 



(1) Bigot-Préamrxru, Esposizione dei motivif n. 12 (LoCRÉ, t. VII, p. 461). 

(2) GiLLKT, DUCOTHÌ, 11. 8 (LOCRÉ, t. VII, p. 471ì. 
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respinta. Aubry (» Haii, che ravovaiio ammessa nelle loro prime 
edizioni, l'hanno abbandonata nelle ultime (1). Dol)biamo dunque 
dire quale sia il senso che, secondo l'opinione comune, si dà 
alla legge. K, si dice, Tapplicazione dei prhicipii cho reggono 
l'errore. La transazion(^ è nulla, per principio, quando è fatta 
sopra un titolo nullo, perchè si presume che le parti abbiano 
trattato neirignoranza in cui erano della nullità. Essa è valida, 
per eccezione, quando le parti hainio espressamente transatto 
sulla nullità, perchè, in questo caso, è certo ch'esse hanno 
avuto conoscenza della nullità. Ma k» parti possono aver avuta 
conoscenza della nullità anche senza trattarne espressamente. 
La transazione sarà valida anche in questo caso? Ecco Tinte- 
resse^ pratico della questione. Per farlo meglio comprendere, 
daremo l'esempio che si cita dall'opinione contraria. 

L'erede legittimo transige col legatario sul testam(Mito in 
forza del quale questi aiiisce. Se tratta nell'ignoranza in cui 
v(M*sa della nullità del titolo, la transazione sarà nulla per causa 
d'errore. È il caso previsto dal principio dell'art. 2054. Ma se 
1(* pani av(\ss(M*o conosc-enza d(»lla nullità, la transazione sarebbe* 
valida, quantunque* le* parti non abbiano diciiiarato di trattare 
■della nullità, pcMvIiò, in ([uesto caso, ncm vi è (*rror(*, ed è l'er- 
rore l'ho vizia la transazione'. A nostro avviso, la transazione* 
sarebbe» nulla, in (jue'sta ii)ot(*si, pei* mancanza di causa, perche' 
neMi vi sar(*bbe* alcun diritte» dubbie) che* pe>te*sse formare l'eig- 
ge*tte> d'una transaziejiie. Le i*agioni e-lie* si adducete) in appoggie» 
•de*ire>pinie)ne* ceHitraria e-euifermane) il nejstro mode» di vedere». 
Le parti transigenie» se)pFa un tite)le) di cui ce)nosce)ne) la nullità, 
senza pei'e'» trattare eh^lla nullità. Quale sarà la causa di ejuesta 
transazione* ? Si rispenide che l'erede* legittime) pue'» essere deter- 
minate) dal de*siderie) di se)ddisfare» ad una e)bbligazie)ne* naturale, 
e) di e)bbedire ad un se*ntimente) d'e*eiuità, d'e»ne)re e) di de*lica- 
te»zza. l)e)manderemo se (iue*sti sentimenti e* questi me>venti 
rendane) il eliritte) elul»bie). Essi implicane), al ce)ntrario, che nejn 
vi ila diritte). E si pue'» transigei'e quande) ne)n v'ha un diritte) 
<lubi)ie) ? 

Si e)bl)ie*tta che*, sece)nde) la ne)stra inte*rpre*tazione, l'an. 2054 
deM'oiia, se*nza motivo, agli articoli 1338 e 1340. L'art. L*^38 
prevede» il case) de*lla ce)nfeima d'una e)bbligazie)ne* nulla. La 
ceinfei'ma ne)n ò valida che ejuande) le parti avevane) cone>scenza, 
ce)nfei'mande), del vizie) che* ce)lpiva re)bbligazie)ne. Se* la ignora- 
vano, la ce)nfe*rnia è nulla, me»ntre*, sece)ndo la ne)stra opinie)ne, 
la transazie)ne sarebbe* sempre* nulla, anche* ejuande) le parli 
ave'ssere) avuto cone)se'e»nza del vizio. Questa spe*cie di ce)ntrad- 
'dizie)ne» fra l'art. 1338 e' l'art. 2054 e'* une) de*i me>tivi pei e|uali 
Aubry e Rau hanne) cambiato avvise). Ci pare che si abbia te)rU) 
di cercare un'antinomia fi*a dispe)sizie)ni che non hanno nulla di 



(1) AUBKY e Kau, t. IV, p. 671, nota 5, $ 422. Pon't, t. II, p. 366, nn. IGó-lifi, 
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c(»mune. La conforma non è una transaziono, e questa non è 
una conferma. Clii conforma un atto nullo rinuncia al diritto 
c\ìv avova di chiedorno la nullità, non transigo porcile la con- 
ferma è un atto unilateral(\ F]gli avova un'azione di nullità, vi 
rinuncia. Ctii transigo fa un sacrificio di parte dei suoi di- 
ritti, in cambio di un sacrificio analogo che gli fa fav versano. 
Nessuna id<*a di conferma si conn(*tt(* alla transaziono. La 
sola cosa cho le parti vogliono è di m(*tr(M*(^ fine alla contn»- 
voi'sia cho lo dividi» o cIk» minaccia di dividerlo. Si può' tran- 
sigere sopra un atto hiesistente; Tarticolo 2054 lo dice implici- 
tam<Mit(s montro sta il principio cho non si conferma ciò che» 
non esist(\ Poiché non v'ha alcuna analogia tra la c(mferma e 
la transazione», non si può diro ohe l'articolo 2054, interpn^tato 
comt» facciamo noi, <l(»roghi all'articolo 1338. Quanto all'arti- 
colo 1340, si farol)bo b(»ne a lasciarlo fuori di questione, perchò 
è una disposizione talmente anornuilo che non si ri(»sc(» a giu- 
stificarla. 

417. Secondo l'opinione generalo, la transaziono fondata sopra 
un titolo nullo «^ soggetta a rescissione p(*l motivo cho il con- 
s<Miso d(»llo parti ò viziato dairorrore. Di qui una nuova diffi- 
coltà. Se TcTroro cade sul diritto, potrà essen» invocato comt» 
causa di nullità ? La (juestione ha diviso due eniincMiti ma- 
gistrati, Dani(»ls V Merlin. Daniels ha sostenuto cho Tart. 2054 
doveva c^ssere limitato dall'art. 2052, a termini del quale le 
transazioni non possono ossero impugnati» per causa d'erron» di 
diritto (1). Merlin risponde cho l'art. 2054 ò concepito in tormhii 
generali al pari dt^ll'art. 2052, <» ne ccmchiude che la transa- 
zione sarà imlla se fondata sopra un titolo nullo, quand'anche» 
le parti av(»ss(»ro versato in un errore di diritto (2). E a notare 
che Merlin ammette, al pari di I)ani(*ls, che la nullità doll'arti- 
colo 205i è fondata sull'errore. Se (^ cosi, Daniels ha ragione» 
Contro Merlin, e la sua opinione è prevalsa anche» nella giuris- 
priulenza. È impossibile che l'art. 2054 permetta erimpugnare» 
la transazione per errore di diritto, quando l'art. 2052 dice che 
Terrore di diritto non vizia la transazieme. Bisogna dunque in- 
terpretare l'art. 2054 colTart. 2052 (3). 

Secondo la nostra opinione, Meilin ha ragione in fonelo, ma 
egli ha torto el'accettare il punto di partenza elell'opinione ge- 
nerale, vale a dire il senso che si dà all'art. 2054. Se, come si 
dice e come è ammesso da Merlin, la transazione è nulla per 
causa d'errore nel caso previsto dall'art. 2054, bisejgna essere 
conseguenti e interpretare» l'art. 2054 coH'art. 2052. A nostro 



(1) Le conclasioni di Danikls soqo riportiite da Mkrlix, Repertorio^ v. Tranmc- 
/toMM, $ V, n. HI» (t. XXXIV, p. 374). 

(2) Mrrun, Repertorio, v. TranHoetionn, $ V, n. IV« (t. XXXI V, p. 375 e seg.). 

(3) Vedi le autorità in PoxT, t. II, p. 372, un. 711 e 712. Bisogna aggiungere 
rigetto. 19 dicembre 1865 (^Dalloz, 1866, 1, 182). 
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avviso, la transazione delFart. 2054 è nulla per mancanza di 
causa, il che rende inapplicabile l'art. 2052. Che le parti si siano 
ingannate in diritto o in fatto, che importa? Ciò che rendo la 
transazione nulla si è che non esiste un diritto dubbio sul quale 
si possa transigere, e dal momento che non vi ha un diritto 
dubbio non può esservi transazione (1). 



N. 3. — Del caso previsto daU'art. 2055. 

418. « La transazione fatta sopra documenti che si sono in 
appresso riconosciuti falsi è interamente nulla » (art. 2055). 
Perchè la transazione è nulla ? Si suppone che il fatto giuridico 
sul quale le parti hanno transatto fosse constatato da atti che 
le parti credevano veri e che sono stati in seguito riconosciuti 
falsi. Ciò implica che il fatto giuridico non esiste, e, essendo 
riconosciuto il falso, è provato che non vi era né fatto né di- 
ritto sul quale si potesse transigere. Quindi la transazione ciìd(^ 
col fondamento apparente sul quale era basata. In teoria, biso- 
gnerebbe dunque dire che la transazione é inesistente. Ma è 
tale il sistema del codice civile? Il testo lascia la questione 
indecisa, la parola nullo di cui si serve la legge avendo un si- 
gnificato complesso e per ciò appunto indeterminato. Quanto ai 
lavori preparatoci, essi non ci apprendono nulla. L'oratore del 
Governo è il solo che parli di questa causa di nullità, e dice 
che é sempre stata amm(*ssa. Chi volesse approfittare della tran- 
sazione fondata su documenti riconosciuti falsi si renderebbe 
colpevole di un delitto, anche quando, al tempo del contratto, 
avesse ignorato che il documento fosse falso, se intendesse ancora 
trarne vantaggio quando la sua falsità fosse constatata (2). 
(Questo é un motivo morale che non riguarda la questione di 
diritto. 

Secondo Topinione comune, si dice che la transazione è nulla 
per causa d'errore, e si esige, conseguentemente, che si tratti 
d'un errore di fatto, l'errore di diritto non viziando le transa- 
zi(mi. Se io transigo su documenti falsi, è perché li credo vcm'Ì. 
Non avrei transatto se avessi saputo che erano falsi. Dunque, 
si dice, il mio consenso è viziato dall'errore. Che vi sia errore, 
non vi ha dubbio. Ma questo errore costituisce un semplice vizio 
di consenso? Vi ha un errore che impedisce al consenso di 
esistere. Ora, tale è l'errore che colpisce la transazione fatta 
su documenti falsi. Io credeva che (esistesse un diritto che mi 
pareva dubbio, e si trova che questo diritto non è mai esistito. 
Su che dunque ho transatto ? Su nulla. Ma si ti*ansige forse sul 
nulla ? 



(1) Cfr. Liegi, 20 luglio 1864 (Pasicrisie, 1864, 2, 386). 

(2) Bigot-Préamexeu, EspoHizione (lei motiri, n. 13 ^^LocRÉ, t. VII, p. 461). 
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I veri principii conducono dunque a dichiarare la transazione 
inesistente. Tuttavia non oseremmo dire che tale sia la teoria della 
legge. Anche l'art. 2054 prevedo un caso in cui, secondo la nostra 
opinioms vi ha mancanza di causa, eppure la legge considera 
la transazione come semplicemente rescindibile. 'E molto pro- 
babile ch'ossa attribuisca lo stesso significato alla nullità di cui 
parla negli articoli seguenti (1). 

419. L'art. 205."3 (lice che la transazione è interamente nulla. 
Bigot-Préameneu dà la spiegazione di questa disposiziono. La 
legge romana, egli dice, dalla quale è tolto l'art. 2055, suppone 
che in una transazione possano trovarsi più capi indipendenti 
gli uni dagli altri, di modo che il documento falso non riguai*di 
che uno dei capi e sia estraneo agli altri. Il giuramento decide 
che la transazione conserva la sua forza pei capi ai quali non 
si applica il falso documento. Questa decisione non è stata am- 
messa dagli autori del codice: essi dichiarano la transazione 
interamente nulla. Quale è la ragione di questa deroga al di- 
ritto tradizionale ? V Esposizione dei motivi risponde : « In una 
transazione non si devono vedere che parti correlative. Ed anche 
quando i diversi punti sui quali si è trattato sono indipendenti 
dal loro oggetto, non è meno incey^to se sono stati indipendenti 
quanto alla volontà di contrattare, e so le parti abbiano trat- 
tato separatamente su tutti i punti ». Se la volontà delle parti 
resta incerta, perchè il legislatore non si è rimesso all'appn^z- 
zamento dol giudice ? Bigot-Préameneu risponde che si è seguito 
come regola che tutto è correlativo in una transazione, perchè 
l'indivisibilità risulta dalla natura di questo contratto (2). La ri- 
sposta è un'affermazione più che un argomento, poiché conduce^ 
a dire che la transazione deve essere annullata interamente 
perchè è indivisibile. Ma essa non è indivisibile se non perchè 
si suppone che tale sia l'intenzione delle parti contraenti. Sa- 
rebbe dunque stato più logico lasciare la decisione all'apprez- 
zamento dei tribunali (nn. 400 e 401). 



N. 4. — Del caso previsto daU'art. 2056. 

420. « La transazione di una lite, che fosse finita con sentenza 
passata in giudicato, della quale le parti o una di esse non 
avesse* notizia, è nulla » (art. 2056). Perchè la transazione è 
nulla in questo caso? L'oratore del Governo rispondo: Porche 
il diritto non era più dubbio quando le parti hanno transatto, 
aveva cessato d'essere dubbio per effetto d'una sentenza, che 
è considerata la stossa verità. Si transigo forse sulla verità? Ecco 



(1) Cfr. Pont, t. Il, pp. 314, 713. 717 e 718. 

(2) Bi<;ot-Préamknku, Eupotizione dei motiri, a. 13 (Locré, t. VII, p. 461). 
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ctM'tamente un caso nel quale la transazione manca d'oggetto e di 
causa. È quello che dice* l'oratore del Tribunato; « Ogni con- 
venzione ha una causa. La causa della transazione è il timore 
iMVd \iU\ Cosi, quando una lite è defluita con una sentenza 
passata in «ziudicato, non può esservi transazione, perchè non 
può (esservi dubbio » (1). 

É questa la t(H)ria del codice ? La legge si limita a dire che 
la transazione è nulla, senza pronunciarsi sul carattere della 
nullità, e, come abbiamo detto (n. 414), è difficile aflFerniare chec- 
chessia in questa materia. Duranton inseg'na che la transazione 
non ha più causa (2), senza sviluppare le conse<iuenze che de- 
rivano da questo i)rincipio. Pont trascrive la discussione che ha 
avuto luogo, al Consiglio di Stato, sull'art. 2056, pur confessando 
che, qual(^ è riportata da Locré, non ha s(»nso. Si potrebbe dis- 
graziatamente dire altrettanto di molti processi verbali delle 
sedute del Consiglio di Stato, e quindi è perfettamente inutile 
citare la discussione che ha avuto luogo sull'art. '20ò6. Berlier 
dice die la transazion<^ dev(* considerarsi come semplice effetto 
d'un errore, perchè è certo che le parti che hanno trattato nel 
Tiirnoranza della sentenza non l'avrebbero fatto se l'avessero 
conosciuta. Anchi^ Domat spiega benissimo che le parti le quali 
transigono, nell'ignoranza disila sentenza che ha terminato la 
lite, l'hanno fatto per errore. Non vi era più lite, e non si tran- 
sigeva se non pcTchè si supponeva che la lite fosse indecisa e 
che nessuna delle parti avesse un diritto acquisito. Cosi, cou- 
chiude Doniat, questo en*ore, congiunto all'autorità della cosa 
giudicata, fa prefcTin» quello che l'autorità giudiziaria ha rego- 
lato ad un consenso che qu(»gli il quale recedette dal suo diritto 
non ha dato se non perchè credeva di essere in un pericolo 
in cui non versava (3). 

Veramente (*ra inutile invocare^ la discussioiu* che ha avuto 
luogo al Consiglio di Stato conu* pure l'autorità di Domat per 
provare che, nel caso previsto dall'art. 2056, la transazione è 
nulla in conseguenza d'un errore. Non sta qui la questione. Si 
domanda se è un erron* che vizia il consenso o se sia un errore 
sulla causa. Nella prima ipotesi la transazione sarebbe nulla, nel 
secondo sarebbe in(\sistente. Resta a sapere quale è la teoria 
del codice. Vogliamo pure ammettere che sia quella della nul- 
lità, e non quella dc^ll'inesistenza della transazione, ma bisogna 
confessare che quc^sta teoria è contraria ai principii e che è in 
contraddizione coi motivi sui quali gli autori stessi del codice 
hanno fondato la nullità della transazione. 



(1) Esposizione dei moHri, n. 14 (LoCRl^:, t. VIF, j». 451}. Gillkt, Discorsi, n. 8 
(LocRK, p. 471). 

(2) Duranton, t. XVIIl, p. 491, n. 430. 

(3) Domat, Leffffi civili, Ubro I, tit. XIII, sez. Il, u. VII. Pont, t. II. p. 378, 
'1. 722. 
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421 . L'art. 2056 soggiunge : « Se la sentenza, ignorata dalle 
parti, fosse suscettibile d'appello, la transazione sar(^l)l)e valida ». 
Perchè la transazione è valida quantunr^ue una delle parti ignori 
ch(^ ha vinto la causa? Bigot-Préameneu confessa che, so la 
parte vincente avesse avuto cognizione della sentenza, avrebbe 
cercato di trarne vantaggio nella transazione. Non basta: non 
è certo ch'(^ssa avrebbe transatto, e se Tavesso fatto, sonza 
dubbio non avrebbe trattato sotto le condizioni che ha accettato 
credendo che la decisione fosse ancora incerta. La sentenza 
di prima istanza, intervenuta inscienti le parti, porta dunque 
un gran cambiamento nella loro rispettiva situazione. La legge 
non doveva toierne conto ? L'oratore del Governo risponde : 
« Basta che la sentenza pronunciata fosse suscettibile d'appello 
perchè vi fosse ancora dubbio, e quando la base principale della 
transazione resta, non si potrebbe, sopra una seinplic(^ presun- 
zione, annullarla ». La ragione non è valida. Si può ancora 
meno, diremo noi, mantenerla quando una delle parti non l'ha 
consentita che per errore. Qui bisognava ammettere l'errore 
come viziante il consenso, senza però impedirgli di esistere, e 
permi/ttere, per conseguenza, alla parte di domandare la nullità 
d'una transazione* che non avrebbe consentita se avesse avuto 
cognizione della sentenza. 

La legge non fa menzione del ricorso in cassazione che è 
aperto alle parti, quando la sefitenza non è più suscettibile d'ap- 
pello. Ciò non toglie che la sentenza sia passata in giudicato ; 
perchè il ricorso non è sospensivo. Cosi il diritto è acquisito 
alla parte che ha ottenuto la sentenza non suscettibile d'appello, 
donde segue c\u\ se essa ha trattato nell'ignoranza di questa 
sentenza, la transazione sarà nulla in forza del primo alinea 
dell'art. 2056 (1). 

422. L'art. 205() suppone che, all'atto della transazione, le 
parti od una di esse non avc^ssero conoscenza della decisione 
giudiziaria. Che* dovrebbe dirsi se avessero transatto pur c(mo- 
scendo la sentenza che pon line alla loro contestazione ? Si i-i- 
sponde che, in questo caso, la transazione varrà e non potrà 
essere rescissa. Cosi pare che risulti dall'art. 2056 per uno di 
quegli argomenti che si chiamano a conh^ario. Cattiva argo- 
mentazione. Perchè vi sia transazione bisogna che vi sia un di- 
ritto dul)bio. Ora, quando una sentenza passata in giudicato ha 
deciso la controversia, il dubbio ha ceduto il posto alla verità. 
Invano si dice che le parti agiscono, in questo caso, per un 
sentimento d'equità, per soddisfare ad una obbligazione natu- 
rale. Risulta da ciò die vi sia un diritto dubbio? No, certo, 
pcTchè l'obbligazione naturale non toglie che la sentenza sia 
l'espressione della verità legale, ed è di questa che si tratta (2). 



(1) EtpoHieione dei motirij n. 14 (LoCRft, t. VII, p. 461). Duraxtox, t. XVIII, 
p. 497, u. 431. 

(2) Pont, t. II, p. 377, n. 721. 
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É inutile insisterò sopra un'ipotesi soltanto scolastica. Tutto ciò 
che si può fare legalmente è che la parte la (|uale ha ottenuto 
la sentenza vi rinunci e riconosca il diritto della parte avversaria, 
ma questa non è una transazione. 



N. 5. — Del caso previsto daU'art. 2057. 

423. Dopo aver transatto, le parti scoprono dei titoli ch<^ 
erano loro sconosciuti all'atto della transazione. Questi titoli 
provano che uno dei contraenti non aveva alcun diritto sul- 
l'oggetto su uno degli oggetti compresi nel contratto. Quale 
sarà l'influenza di questa scoperta sulla transaziono ? L'art. 2057 
d istingue . 

« La transazione sarebbe nulla quando non riguardasse elio 
un solo oggetto, e fosse provato dai documenti posteriormente 
scoperti che una delle parti non vi aveva alcun diritto ». 
Perchè la transazione è nulla ? L'oratore del Governo risponde : 
Perchè non vi era una questione dubbia che potesse formarne 
l'oggetto, e non si concepisce transazione senza un diritto dub- 
bio. Sarebbe una convenzione senza causa, dice il relatore del 
Tribunato. Anche l'oratore del Tribunato dice che, in questo caso, 
la causa manca : « La completa mancanza della materia del 
litigio fa scomparire nel tempo stesso ogni mat(TÌa di transa-. 
zione » (1). Cosi tutti coloro che vennero incaricati d'esporre 
i motivi del nostro titolo sono concordi nel dire che la transa- 
zione è nulla per mancanza di causa, il che significa che è 
inesistente.' Pont confessa che in pura teoria vi si potrebbe 
vedere una mancanza di causa, il cui effetto sarebbe di rendere 
la transazione inesistente. Non è pura teoria, poiché è la dot- 
trina degli autori del codice civile, ma bisogna soggiungere 
che la loro opinione è inconseguente e poco giuridica, perchè 
la redazione dell'art. 2057 prova che per transazione nulla la 
legge intende una transazione di cui si può domandare la 
rescissione. Bisogna dunciue dire di quest'ultima causa di nul- 
lità quanto abbiamo detto delle altre. Inesistente secondo i veri 
principii, la transazione è considerata dalla legge come sempli- 
cemente nulla, ossia annullabile. Diremo più avanti le conse- 
guenze che risultano dalla dottrina legale. 

424, « Allorché le parti hanno fatto transazione generalmente 
sopra tutti gli affari che potessero esservi fra loro, i documenti 
che erano loro ignoti in quel tempo e che posteriormente si 
sono scoperti non sono una causa di rescissione ». Perchè la 
legge non tiene alcun conto dei documenti novellamente sco- 



(1) BkìOT-Préamenkc, Esposizione dei motirij n. 15 (LocRÉ, t. VII, p. 462). Al- 
BI880N, Relazione^ n. 12 (LocRi^, p. 466). Gillet, Discorsi, n. 8 (Loi'bÀ, p. 471). 
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perti? É un'applicazione del principio deirindivisibilità delle 
transazioni : « Si deve decider(\ dico Bi{.?ot-Préameneu, secondo 
le regole di correlazione fra tutte le clausole della transazione, 
che le parti non hanno sottoscritto alle altre disposizioni che 
sotto la condiziono ch'esse non potrebbero elevare l'una contro 
l'altra nuova contestazione su alcuno dei loro affari anteriori. 
Questa condizione importa la rinuncia ad ogni uso di docu- 
menti che potessero essere posteriornu^nte scoponi. » 

Abbiamo già fatto delle riserve contro il principio deirindivi- 
sibilità delle transazioni (n. 415). Noi caso dell'art. 2057, come 
in quello dell'art. 2055, il legislatore decide per via di presun- 
zione. Sarebbe stato più logico lasciare la decisione al giudice, 
poiché si tratta d'apprezzare Tintonzione delle parti contraenti. 
Perchè la legge presumo che le parti rinuncino a valersi della 
scoperta di nuovi documenti ? Ciò suppone che lo parti abbiano 
pn^visto la possibilità d'una tale scoperta, ma se l'avessero 
prevista, si sarebbero all'uopo spiegato. A dire il v(to, esse 
non vi hanno pensato, eppure si suppone in loro l'intenzione di 
rinunciare al vantaggio che potrebbero trarrò da nuovi docu- 
menti di cui non sospettavano nemmc^no l'esistenza ! 

425. L'art. 2057 ammette un caso nel quale la scoperta di 
documenti sconosciuti all'una delle parti vizia la transazione 
gonerale, quando, cioè, ({uesti documenti sono stati occultati 
per fatto dell'altra parte. Questo fatto è un dolo, e il dolo vizia 
tutti i contratti. D'altronde non si può più presumere una ri- 
nuncia della parte che è in buona fedo, perchè sarebbe come 
se rinunciasse a prevalersi del dolo di cui è vittima. È questa 
l'osservazione del relatore del Tribunato. 

Fu giudicato che l'articolo 2057 non è applicabile quando la 
transazione cade sul dolo stosso che l'una dello parti rini- 
provtTa all'altra. 11 caso presentava più d'un dubbio. Tizio 
aveva operata una lunga serie di combinazioni fraudolente per 
fai" scomparire quasi tutta la sua sostanza personale^ come 
pure l'attivo della comunione, allo scopo di spogliare completa- 
menti^ la moglie* flei henc^flcii del regime che i coniugi avevano 
adottato. La moglie aveva il diritto d'impugnare glj atti compiuti 
dal marito in frode» doi suoi diritti. Venne ad una transaziono, 
])0i ne domandò la nullità. Questa domanda non fu accolta. Ricorse 
allora in cassazione. Il gravame, dalla sezione delle ricl^este am- 
messo, fu respinto dalla sezione civile, ma dopo deliberazione. 
11 primo mezzo del ricorso non (M^a serio : la parte attrice^ preten- 
deva che non si poteva transigere sul dolo. La Corte suprema 
risponde che si può transigere^ sugli intercessi civili che nascono 
Ad un rlelitto penale, (*d ^ lecito a maggior ragione transi- 
gere sull'azione di danno ed interessi risultanti dal dolo. Il 
ricorso invocava, in secondo luogo, l'art. 2057. Era provato che 
il marite) aveva occultato i elocumenti che constatavano i suoi 
raggiri fraudolenti. La moglie si fondava su questo elolo per 
domandaj'e la nullità della transazione. La corte» decise che non 
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vi era liio^ro ad applicare l'articolo 2057. Su questo punto ci 
restano dei dubbii. La Corte constata, in base alla sentenza 
impu{rnata, che la moglie conosceva prima della transazione 
le frodi commesse dal marito, poiché la transazione cadeva 
precisamente su questi raggiri fraudolenti. Ma la moglie non 
conosc(wa i documenti che il marito aveva occultati. Se li avesse 
conosciuti, non avrebbe- transatto, o l'avrebbe fatto a condi 
zioni più vantaggios(». Non era il caso d'applicare l'art. '2057 ? 
No, dice la Corto, perchè la transazione aveva per oggetto di 
sanare* tutte le frodi commesse dal marito. Si, salvo il dolo 
che* il marito operava nc^l niomento stesso in cui transigeva, 
pcTchè egli ingannava la moglie occultando i documenti che 
l'avi'ebbero illuminata. A ciò si fa una sinirolare obbiezione. 
Obbligando il marito a produrre i documenti che provavano il 
suo dolo si sarebbe resa impossibile la transazione, perchè la 
moglie avrebbe rifiutato di transigere. Ci pare che l'obbiezione 
abbastava e doveva ritorc(Tsi contro coloro che la lacevano. 
La moglie non avrebbe certo transatto, ma era qu(\sto un motivo 
perentorio d'ammettere la domanda di nullità della moglie,, 
poiché é pel dolo del marito ch'essa aveva consentito alla tran- 
sazione (1). 



S li. — Effetto deW annullamento. 

426. Se si ammette col testo, sei)bene contrariamente ai 
principii, che nei diversi casi in cui la transazione è nulla essa 
sia semplicemente annullabile, si devono applicare all'azione* di 
nullità dellV transazioni i principii che n^ggono l'azione di nul- 
lità in gen(»ral(^ Ne consegue che l'azione é soggetta alla pre- 
scrizione speciaU» di dieci anni dell'art. 1304, prescrizione che 
é in realtà una conferma tacita. Si concepisce la conferma 
quando si tratta di un vizio di consenso, non la si conce- 
pisce quando si tratta d'una mancanza di causa, perché la man- 
canza di causa rende la transazione inesistente. Ora, non si con- 
ferma ciò che non (»siste. E una contraddizione, un'anomalia,, 
ma bisogna accettarla, poiché il testo del codice^ la consacra 
implicitamente. 

Se si ammette la conferma tacita colla prescrizione decennale, 
bisogna ammettere, per la stessa ragione, la conferma espn^ssa. 
Dal punto di vista d(ù principii, ciò non ha senso, poiché 
confermane significa cancellare» il vizie) che colpisce robl)ligaziune 
e che la rende nulla. Ciò si comprende per i vizii di consenso^ 
ma quando vi é mancanza di causa non vi ha obbligazione, e 



(1) Rigetto, sezione civile, 18 luaggio 1836 (Dalloz, v. TraHnactiotutf u. 95, 1.'). 
Cir. Pont, che approva la decisione, t. II, p. 381, n. 728. 
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il nulla è un vizio irrimediabile. La Corte di Liegi ammette, 
come noi abbiamo insegnato, che noi caso previsto dall'art. 2054 
la transazione è nulla per mancanza di causa (n. 415), eppure 
ha deciso che poteva esservi conferma (1). La decisione è con- 
traddittoria, perchè una transazione senza causa è una conven- 
zione inesistente, e il nulla non si conferma. Non si può 
giustificare questa contraddizione che» col tc^sto defila legge. 
L'inconseguc^iza è nel codice civile (2). 

427. L'azione* di nullità delle transazioni è retta esclusiva- 
mente dalla prescrizione* generale* di trent'anni ? Questa st(*ssa 
questione si presenta per ogni azione* di nullità. L'abbianie> 
esaminata al titolo delle Obbligazioni. A nostro avviso, sono 
applicabili entrambe le prescrizioni. Quella di dieci anni è una 
conferma. Vwù darsi che la conferma tacita non sia compiuta^ 
perchè Terrore o il dolo non se)no stati scoperti. Se passano 
tn*nt'anni dopo che la transazione e"* stata fatta, razie)ne di 
nullità sarà prescritta? La Corte eli Parigi ha giuelicato bellis- 
simo che ogni azione si pre*scrive in trent'anni. ('he importa 
che non sia compiuta la prescrizione speciale elell'art. 1304? 
Tutto ejuanto ne risulta si è che* la transazione non sarà con- 
fermata, ma eie') non te)gli(* che razione di nullità sia prescritta 
in forza del diritto comune, Tinteresse generale esigenelo questa 
prescrizione (3). 

428. La transazione e*ssendo nulla, nel senso che è annullabile, 
ne consegue che la nullità deve e*ssere domandata e ch'essa 
non esiste che dal giorno in cui è stata pronunciata. Una volta 
annullata, la transazione si consielera rome non mai esistita, e 
per conseguenza cadono tutti i suoi effe*tti. Due* legatari transi- 
gono sui loro legati, e si obbligano, consegU(*nte*mente*, a rinun- 
ciare ai medesimi. Essi fecero effettivamente questa rinuncia 
nella canc(*lleria ele*l tribunale. Più tardi la transazione* fu 
impugnata ed annullata come nulla nella forma, avendovi prese> 
parte un minore senza che fosse*ro state osservate le formalità 
legali, e perchè inoltre la transazione conteneva un patto suc- 
cessorio. La transazione essendo aimullata, caeleva per ciò stesso 
la rinuncia ai legati, che* ne era la conseguenza. La Corte di 
Liegi ha giudicato così, e non vi ha dubbio (4). 



(1) Liegi, 20 luglio 1864 (PimcriHXt, 1864. 2, 386). 
(2; Cfr. Pont, t. II, p. 382, un. 735 e 736. 

(3) Parigi» 23 luglio 1853 (Dalloz, 1855, 2, 156). la senso coatrario, Pont, t. II^ 
p. 383, n. 737, o gli autori che cita. 

(4) Liegi, 9 aprile 1853 {Pasìcrisie, 1855, 2, 206). 
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CAPO IV. 

Della risoluzione delle transazioni. 



429. Il codice non parla della risoluzione delle transazioni. Sic- 
come lii transazione è un contratto sinallagniatico, si può doman- 
dare se la condizione risolutiva vi è sottintesa pel caso che una 
delle parti non adempia alle obbligazioni che ha contratte. La 
Corte di Liegi ha giudicato che l'art. 1184 non è applicabile, perche 
la transazione partecipa più della natura della sentenza che della 
convenzione. È vero che la transazione ha, fra le parti, l'autorità 
della cosa giudicata (art. 2052), ma ciò non decide la que- 
stione. La transazione è anche un contratto, e quindi bisogna 
vedere se, in materia di risoluzione, sia l'elemento contrattuale 
che predomina o l'elemento giudiziario. La cosa ^ dubbia. 
Quando si tratta deW annullamento delle transazioni, il codice 
segue i principii dei contratti. Ora la risoluzione ha molte 
analogie coirannullamento. Non si deve conchiuderne che l'arti- 
colo 1184 è applicabile? Malgrado questo motivo di dubitare, 
noi crediamo che la Corte di Liegi abbia ben giudicato (1). Assi- 
milando la transazione ad una sentenza, il codice ha voluto 
darle la stessa stabilità che alle decisioni giudiziarie e siccome 
non si possono far risolvere le difficoltà che la sentenza ha 
terminate, benché l'una delle parti non l'eseguisca, bisogna 
dire altrettanto della transazione. La parte interessata ha i 
mezzi legali per ottenere l'esecuzione forzata della transazione : 
vi ricorra. Quanto all'analogia che esiste fra la risoluzione e 
l'annullamento, essa riguarda gli efletti, ma la diff'erenza è 
grande quanto al principio. La nullità implica che la transazione 
è viziata, ed una transazione viziata non può produrre eff'etti, 
mentre la risoluzione implica che la transazione è valida. Solo 
per la volontà delle parti o per quella della legge, vi si trova 
una condizione risolutiva. La difficoltà si riduce dunque a 
questo : Il legislatore sottintende la condizione risolutiva in un 
contratto al quale conferisce l'autorità della cosa giudicata? E, 
posta cosi, la (luestione si risolve da sé. 

430. Diversa è la questione di sapere se le parti contraenti 
possono stipulare la condizione risolutiva. Qui l'elemento con- 
trattuale ha la prevalenza. Non è più il legislatore che parla, 
sono le parli, che stipulano o promettono. Ora, è dell'essenza 



(1) Liegi, 21 marzo 1834 {Pasicrisiej 1834, 2, 76;. In senso contrario (implicita- 
lìieiite) rigetto, 26 luglio 1875 (Dalloz, 1876, 1, 199). 
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dei contratti ch(* le parti godano della più ampia libertà di 
contrattare. È certo ch'esse possono transigere sotto condizione 
e quindi possono stipulare il patto commissorìo. Si derogherà 
in tal modo, è vero, al principio che la transazione ha l'auto- 
rità di cosa giudicata, ma questo principio è stabilito nell'inte- 
resse delle parti, e, per conseguenza, osse hanno il diritto di 
derogarvi. La Corte di Bruxelles ha giudicato cosi senza che 
la questione abbia formato oggetto di discussione. Si controver- 
tiva soltanto sul punto di sapere se la risoluzione avesse luogo 
di pien diritto (1). Rimandiamo su questo punto, a quanto si è 
detto, riguardo al patto commissario, al titolo delle Obbliga- 

Zf'Ofii. 



(1) BraxeUee, 20 febbraio 1860 (PasiorUie, 1860, 2, 395). 



Laurent. i^-iiic. di dtr. oiv, — VoL XXVIII — 21. 



TITOLO XVII. 

(Titolo XVI del codice dvìle). 

IDell'arresto personale in materia civile 



431. Il titolo deW Arresto persoìfule non appartiene più che 
alla storia. Questo modo d'esecuzione è stato soppresso, salvo 
alcune restrizioni, dalla leggo del 27 luglio 1871 nel Belgio, e 
in Francia dalla legge del 22 luglio 1867. La nostra opera non 
è un trattato di storia, ma un corso di principii. Gli svolgimenti 
storici vi sono affatto (estranei, a meno che non siano necessarii 
per far comprendere lo spirito della nostra legislazione at- 
tuale. Potremmo dunque limitarci a passare sotto silenzio il titolo 
del codice che tratta deirarresto personale in materia civile. Tut- 
tavia l'abolizione dell'arresto per debiti non essendo assoluta dob- 
biamo ricordare almeno quel che ne resta, e perchè il h^gislatore 
ne ha conservato qualche avanzo. Secondo il progetto primitivo 
l'abrogazione sai'ebhe stata completa, ed era logico. L'abolizione 
dell'arresto personale fu proposta perchè si considera questo isti- 
tuto come una violazione della lib(Ttà individuale, il più naturale 
dei diritti che le nostre costituzioni moderne inscrivano tra i di- 
ritti naturali, inalienabili e imprescrittilùli dell'uomo. Ora, la li- 
bertà non si scinde: manti^ierla soltanto in parte è violarla, il 
che contrasta col principio medesimo della nuova legge. È 
noto com(» il h^gishitore sia venuto a questo sistema illogico. 
La legge primitiva aveva fatto nascere un conflitto fra la 
camera dei rappresentanti e<l il senato. La camera voh^va l'abo- 
lizione pura e s(*mplice, il senato non la voleva che con restri- 
zioni. Per non protrarre indefinitamente il beneficio d'una 
abolizione quasi completa, la maggioranza della camera, d'accordo 
col Governo, accettò le restrizioni proposte dal senato. Le 
transazioni sui principii non sono di nostro jzusto. Non solo 
esse sono profondamente illogiche (è il minimo rimprovero 
che si possa muover loro), ma, mutilando la verità, la fai- 
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sano e traviano cosi la coscienza pubblica. Gli uomini finiscono 
coll'accettarc* queste mezze verità come l'espressione dei veri 
principii, eppure una mezza verità è anche un mezzo errore. 
Cosi il legislatore, organo d(4 diritto, spande fra gli uomini 
errori sotto colore di verità. Funesto insegnamento, perchè gli 
uomini finiscono col non saper più quello che è vero e quello 
che è falso ! Questa alterazione del senso morale è una delle 
piaghe delle società moderne. Ci mancano le forti convinzioni; 
donde le nostre inconseguenze, le nostre contraddizioni e le 
nostre debolezze. Che il legislatore almeno non prestasse la 
mano a questo disordine morale ! Non dimentichi che la sua 
missione è di guidare gli uomini sulla via della verità! 

432. Sono o*»gimai quarant'anni che noi abbiamo tentato di sta- 
bilire quanto consideravamo fino d'allora coìÈì' una verità assolata 
in questa materia, l'opposizione radicale fra l'arresto personale ed 
il principio di libertà individuale (1). La prima parte di questo nostro 
lavoro giovanile era storica. Dopo d'allora, la storia è rimasta 
lo studio prediletto dell'auton^ Però egli non si è mai interes- 
sato alla storia per la storia, come si fa dell'arte per l'arte. 
L'erudizione che cerca di risuscitare il passato non è di suo 
gusto. Che lo facciano gli antiquari nel loro gabinetto d'anti- 
chità, sia pure ; ciò può avere un interesse di curiosità, ma non è 
storia. La legg(^ del progresso che presiede ai destini del genere 
umano implica che noi partiamo dall'imperfezione per aspirare 
(* giungere ad un perfezionamento relativo. Vi ha dunque sempre 
una parte d'errore nelle eredità che il passato ci lega. Questi 
errori devono essere respinti. Sono ossami di cadaveri ; la vita li 
ha abbandonati. A qual prò invocarne incessantemente il ricordo ? 
QvK^Uo che si deve fare ft tentar di diminuire gli elementi di ve- 
rità che si trovano nella massa d'errori accumulati dal tempo. 
Questo lavoro è compiuto dall'umanità instintivamente sotto la 
mano di Dio. Dio nella storia, o il governo provvidenziale, e il 
cammino progressivo degli uomini verso la perfezione : ecco 
la vera storia. Essa, illuminando il passato, diviene anche un 
fai'o che ci i>uida verso l'avvenire. 

In questo senso noi dicevamo, nel 1837, che se i fautori 
dell'arresto personal* si r(^ndess(TO conto di ciò che è stato 
questo preteso modo d'esecuzione e di ciò ch'esso è an- 
cora essenzialmente, indic^treggerebbero spaventati. Il debi- 
tore obbliga la sua persona, ossia il corpo e anima, la libertà 
e la vita per garantire il pagamento di quanto deve. Se non 
paga, il creditore* sequestra il suo pc^gno vivente, ne fa il 
suo schiavo, e nella remota antichità la schiavitù attribuiva 
al padrone il diritto di vita e di morte. Questo orribile di- 
ritto era inciso nella legge delle XII Tavole : « Se diversi sono 



(1) Vedi due articoU iaserìti nei Nuovi Archivii storici^ filosofici e letterariif t. I, 
pp. 205 e 417, Della legislazione suU^arresto peì'sonale. 
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più creditori, taglino il corpo del debitore. So tagliano più o 
meno, non ne siano responsabili ». Come spiogarsi questo 
«lisprezzo della libertà e della vita presso un popolo libero? 
Gli è che gli antichi non conoscevano la libertà, e come avrebb(|ro 
potuto conoscerla quando praticavano la schiavitù ? La servitù 
per debiti non poteva sparire colla schiavitù, ma occorsero al- 
l'uopo nuove razze e un nuovo stato sociale. La libertà moderna 
ha 1(^ sue radici nelle foreste della Germania. 

Lo spirito d'individualità che caratterizza i Germani trasformò 
tutte le relazioni sociali introducendo Tidea della personalità e 
del diritto là dove presso gli antichi vi era una completa man- 
canza di diritto e, per conseguenza, un impero assoluto del 
padrone sullo schiavo, Lo schiavo divenne un uomo. E la più 
profonda rivoluzione che si sia compiuta nell'umanità. Essa 
giovò ai debitori insolvibili. Le consuetudini riconobbero diritti 
al d(»bitore di fronte al suo creditore, come ne riconobbero ai 
servi di fronte al loro' signore. La schiavitù per debiti era 
minata niella sua essenza. Il carcere domestico, colle sue 
occulte* vendette, fece posto al carcere pubblico. L'arresto per 
debiti cessò d'essere un sacrificio della persona p(T divenirci 
una garanzia in favore del creditore contro la mala fede* del 
debitore. 

Giunto a questo punto, l'arresto personale dovc^va scompa- 
rire. Lo parti sono libere di stipulare qualunque^ garanzia al- 
l'infuori di quelle che attentano alla libertà. Non vi ha che una 
causa la quale legittimi la privazione della libertà, la pena 
inflitta al colpevole. Quando non sono in causa che interessi 
privati, devono contentarsi della garanzia che offrono i beni del 
debitore o delle fldcuussioni o delie ipoteche fornite da terzi. La 
libertà della persona non può divenire* Taccessoiio d'interessi 
pecuniarii. Sarebbe violare la personalità umana nella sua 
ess(*nza. 

433. Tale ò lo sviluppo storico dell'arresto personale. Pn^sso 
i Remiani nessuno dubitava della legittimità defila schiavitù per 
debiti. Oggi nessuno dubita più deir illegittimità d(*ir arresto 
del debitore. Il disaccordo non cade che su punti di dettaglio. 
Ecco la disposizione restrittiva della nuova legge: L'arresto per- 
sonale è mantenuto in materia criminale, correzionale e di po- 
lizia per l'esecuzione delle condanne alle restituziemi, ai danni 
ed interessi ed alle spese (art. 2). 

Esso può esscTe pronunciato in ogni materia, per le restituzioni, 
danni, interessi e spese, quando sono il risultato d'un fatto 
preveduto dalla legge penale* o d'un atto illecito ce)mmesso mali- 
ziosamente in mala fode (art. 3). Ciò significa che l'azione civile* 
nascente da un delitto criminale e l'azione per danni ed interessi 
nascente da un delitto civile pe)ssone) esse*re sanzionate dall'arresto 
elei de^bitore. Que*sta dispe)sizione formò oggetto di critiche 
vivaci. L'azione civile* per ingiurie e calunnie col mezzo eiella 
stampa può essere portata avanti i tribunali civili come e)gni 
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azione civile. Per conseguenza il tribunale, condannando il con- 
v(^nuto ai danni ed interessi, può ordinare ch'egli sia arrestato. 
Ecco, si dice, un attentato alla libertà della stampa. Quest'aspetto 
della questione <> estraneo al nostro lavoro. Ci sia soltanto le- 
cito di trovare eccessiva questa sollecitudine per la libertà 
della stampa, quando essa diviene uno strumento d'ingiurie e di 
calunnie. Se l'arresto personale potesse essere legittimo, lo sarebbe 
appunto contro i miserabili libellisti che disonorano le più pre- 
ziosi» delle nostn» libertà per un interesse di partito, il quale 
non <' sovente che un int(*resse di vendetta. Noi non amiamo 
l'arresto personale, ma vi è qualche cosa che detestiamo ancora 
di più, e sono Tingiuria e la calunnia sistematiche. Il male che 
si fa allt^ persone insultate, calunniate^ è relativamente poco 
considerevole. Yi ha un male più grande, immenso, ed è ch(* 
certa stampa, ingiuriando e calunniando tutti i suoi avversari, 
demoralizza profondamente i ])roprii lettori, e sono precisamente 
lettori ai quali si vieta di leggere altri * giornali. Questo lento 
veh^no si spande nelle anime* e finisce coU'infettare e demora- 
lizzare le nazioni. Ecco l'opera dei calunniatori. Non vi ha 
nulla (li più funesto! Si ristabilisca la gogna per i calunniatori 
<li profc^ssione ! Allora applaudiremo volentieri coloro che insor- 
gono contro l'arresto personale in materia di stampa. 

434. La nuova legge aggiunge alcune disposizioni che* fniglio- 
l'ano l'antica legislazione raddolcendone i rigori. Anzitutto Tar- 
resto p(»rsonal(» non ha luogo ch(* per una somma eccedente le 
trecento lire (art. 4). Inoltre la durata dell'arresto personale è 
llssata dalla sentenza, secondo la gravità della colpa commessa 
e l'estensione (i(>l danno da riparare. Essa non può eccedere un 
anno (art. 5). Infine la legge vieta di pronunciare l'arresto per 
sonale* contro le persone civilmente responsabili del fatto, contro 
coloro che hanno raggiunto i settant'anni, contro le donne ed i 
minori e contro gli eredi del condannato (art. 6). 

Relativamente alla proccMlura, rimandiamo alle disposizioni 
della legge del 21 marzo 1859, mantenuta dalla nuova legge 
(art. 8). 



TITOLO XVIII. 

(Titolo XVn del codice civile). 

Del p e g n o (1) 



435. « Il pegno è un contratto col quale un debitore riìnette 
unact»sa al proprio crcnlitore per sicurezza del debito » (art. 2071). 
Ne consej^ue che il pegno è un contratto reale diverso dall'ipo- 
teca, la quale non trasmette al creditore il possesso della cosa. 
Lo ha osservato Pothier (2). La differenza dipende dall'essenza 
del pegno. Lo scopo di questo contratto è d'offrin» al creditore 
una garanzia pel pa^^anionto. Quando b d(»stinata al pagamento 
del debito una cosa mobile, questa vien colpita da un diritto reale 
ch(* dà al creditore il diritto di farsi pagare sul prezzo pre- 
feribilmente agli altri creditori. L'esercizio di tale privilegio 
diverrebbe impossibile ed illusorio se il creditore non fosse in 
possesso della cosa. Infatti, il debitore», alienandola, renderebbe 
inefficace il diritto del creditore, poiché i mobili non sono 
capaci d'ipot(^ca (art. 2119, legge ip. art. 46). Perchè il pegno 
mobiliare attril)uisca una vera garanzia al creditore, bisogna 
che questi sia messo in possesso della cosa. Quanto al pegno 
immobiliare^, la legge dic<» (art. 2085) che il creditore non acquista 
con questo contratto che la facoltà di percepire i frutti dell'im- 
mobile a condizione di imputarli annualmente sugli interessi e 
sul capitale. Anche la garanzia che offre l'anticresi suppone 
che il creditore si trovi in possesso della cosa. Non cosi di^l- 
l'ipoieca. La sicurtà ch'essa conferisce al creditore consiste nel far 
vendere l'immobile e nel farsi pagan» sul prezzo, preferibilmente 
agli altri, creditori. Non occorre all'uopo che la cosa sia in 



(1) PoTHiBR, Del pegno, e. IV e V del Trattato delle ipoteche -, Troplong, Del 
pegno, 1 voi. in 8/ (Parigi 1847); Pont, Dei piccoli contratti (t. II, Parigi 1867j. 

(2) PoTHiKR, Del pegno, n. 208. 
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possesso del creditore, poiché airipoteca é congiunto il diritto 
di espropriazione. 

436. Dalla definizione del pegno risulta ancora ch'esso è un 
contratto accessorio avont(* por og«retto d'assicurare il pagamento 
d'un debito principale, al pari della fideiussione. Vi ò questa difle- 
renza, che la sicurtà sentente dal pegno è reale, m(Mitro la si- 
curtà che off*re il fideiussore è inerente alla persona ed alla sua 
solvibilità. Gary, relatore dol Trilninato, dice ch(* alla maggior 
parte delle transazioni della vita civile si applica la verità 
enunciata con tanta precisione da una legge romana, che vi 
ha maggior sicurezza nei beni che nello persone. Tale è l'og- 
getto cosi del pogno come dell'ipoteca. Gary soggiunge che 
non è una nuova convenzione uè un nuovo vincolo che si forma 
prendendo e accordando una sicurtà reale ; che col pegno il 
quale contiene il vincolo già formato non si fa ch(* assicurare 
l'esecuzione della contratta obbligazione (1). È un pensiero in 
fondo esatto, ma male espresso. Il relatore vuole stabilire il 
carattcTe accessorio del pegno. È certo che, se non vi fosse un 
contratto principale, il pegno non creerebbe alcun vincolo fra 
debitore o creditore. Il contratto sarebbe senza oggetto, poiché 
non vi sarebbe nulla da assicurare. Ma non è esatto dire che 
il pegno non suppone una nuova convenzioni». Esso si foniia 
col concorso di consenso, come ogni altro contratto. Può for- 
marsi contemporaneamente^ al contratto principale, nel qual caso 
vi sono due contratti, l'uno che cn^a il debito principale (^ Taltro 
che tende ad assicurarne il pagamento. Il pegno può formarsi 
jtnche dopo un tempo più o meno lungo dal perfezionamente del 
contratto principale. In ogni ipotesi, esso suppone una convenzione 
distinta, e quindi un nuovo concorso di consenso, salvo che la 
convenzione è accessoria, e, per conseguenza, retta dai principii 
dei contratti accessorii. La nullità del contratto principah» im- 
porta la nullità del pegno, ma la nullità del contratto accessorio 
non importa la nullità del contratto principale (2). 

Il carattere accessorio del pegno ha una conseguenza impor 
tante, per quanto riguarda la competenza. Il tribunale compe- 
tente pel contratto principale lo è naturalmcMite per conosctM^e 
del contratto accessorio. Fu giudicato che il pegno, al pari 
della fideiussione, partecipa, come accessorio, della nartura del- 
l'obbligazione principale, di cui ha per oggetto d'assicurare 
l'esecuzione. Nella specie, (^sso era dato per sicurtà d'una ope- 
razione commerciale. Assumeva dunque il carattere comm<*r- 
ciale, e conseguentemcuite le contestazioni sollevate stdla sua 
esecuzione o i suoi eff'etti rientravano, come l'obbligazione prin- 
cipale, nella competi^nza dei tribunali di commercio (.*^). 



(1) Gary, Relazione, n. 1 (Locré, t. Vili, p. 103). 

(2) Gand, 4 aprUe 1872 [PoaicrUie, 1872, 2, 310;. 

(3) MontpeUier, 11 febbraio 1842 (Dalloz, v. NantiuMìAetity u. 38). 
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437. Il pegno è un contratto unilaterale, poiché il solo cre- 
ditore si obbliga ; il debitore non si obbliga dando una ga- 
ranzia pel pagamento del suo debito. E vero che il debitore può 
trovarsi ol)bligato dalle conseguenze do\ pegno, per esempio^ 
(piando il crediton» ha fatto spese per la conservazione della 
cosa, ma questa obbligazione non è che accidentale, essa risulta 
dalle spese, non risulta dal contratto. Il contratto, per sé stesso, 
ol>bliga soltanto il creditore a restituire la cosa, e quindi il 
solo creditore contrae un'obbligazione principale, il che carat- 
terizza il contratto unilaterale. Tuttavia gli autori chiamano il 
pegno un ^contratto sinallagmatico, perché é bilaterale imper- 
fetto (1). È una cattiva locazione che sarel)be bone bandire 
dalla nostra sci(Miza, poiché é fatta per ingannare. Si applicano 
al pegno h* formalità prescritte dall'art. 1325 per gli scritti con- 
statanti convenzioni bilaterali? No, su questo punto tutti sono 
d'accordo. Dunque il contratto non é sinallagmatico. 

Duranton osserva che vi ha, sotto questo rapporto, qualche 
cosa di speciale al pegno. Non deve essere steso in duplo, ma 
a chi sarà consegnato l'unico originale ? Il creditore vi ha in- 
teresse per l'esercizio del suo privilegio, il debitore vi. è inte- 
ressato per reclamare» la restituzione doì pegno. Dui'anton si 
decide in Cavore del creditore, il cui int(Tesse gli sembra mag- 
giore (2). Non é piuttosto una questione di diritto? L'atto (h^vo 
essere consegnato al creditore. Ora, chi é creditore ? Colui 
che ha consegnato il pegno, o quindi é il debitore che deve 
avere lo scritto. Ma siccome anche il creditore ci terrà ad 
avere una prova scritta del proprio diritto, si viene nella pra- 
tica alla necessità di stendere due originali. Ma é un'utilità di 
fatto. In diritto, non si può invocarla, poiché il contratto non 
è sinallagmatico. 

La Corte di cassazione ha fatto un'applicazione molto singo- 
lare di questo principio. Era constatato della sentenza impu- 
gnata che le parti le quali, in apparenza, avevano fatto una 
V(»ndita, avevano in realtà l'intenzione di fare un contratto di 
pegno. Il contratto fu stesso in forma di lettera, o quindi stanza 
l'osservanza disile formalità del duplo e della menzione» delle 
copie. Trattavasi di sapere se l'atto fosse valido nella forma. La 
Corte si é pronunciata per l'affermativa, attenendosi alla realtà 
delle cose più che all'apparenza (3). Questa decisione solleva 
(jualche dubbio. Anzitutto, si può stipulare un pegno sotto forma 
di vendita? Ritorneremo su questo punto. E supponendo che il 
pegno mascherato sotto forma di vendita sia valido, non de- 
vonsi osservare le formalità del contratto sotto il quale il pegno 
venne larvato? Tale* è il nostro parere. 



(1) Pont, Dei piccoli contratti, t. II, p. 571, n. 1067. 

(2) Duranton, t. XVIII, p. 590, n. 517. 

(3) Rigetto, 13 gennaio 1862 (Dalloz, 1862, 1, 467). 
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438. Si può dare in pegno una cosa mobile. È il contratto 
di pegno propriamente detto. Il pegno d'una cosa immobile si 
chiama anticresi (art. 2072). Di qui la divisione della materia. 



CAPO I. 
Del pegno propriamente detto. 



Sezione I. — Delle condizioni richieste 
per la validità de] pegno. 

SI. — Condizioni generali. 

439. Sta il principio che per costituire un'ipoteca bisogna 
essere proprietario doU'immobile ed essere capace di alienarlo 
(art. 2124 e 2125; logge ip. art, 73 e 74). Lo stesso principio 
si applica alla costituzione del pegno. Infatti il pegno è un diritto 
reale, come l'ipoteca, o il diritto reale è uno smembramento 
della proprietà. Consentire un'ipoteca o un pegno equivale 
dunqìie a consentire un'alienazione parziale della cosa. Ora, per 
alieni^re parzialmente, bisogna avere la stessa capacità che per 
fare l'alienazione totale. Non vi ha che il proprietario il quale 
possa alienare, perchè la facoltà di disporre è uno degli attributi 
essenziali della proprietà. Bisogna inoltre essere capace d'alie- 
nare, perchè vi sono proprietari che, per la loro incapacità, 
non possono alienare e, per conseguenza, non possono consen- 
tire né un'ipoteca né un pegno. Tali sono i minori, gl'interdetti 
e le donne maritate. 

Si dà anche un'altra ragioni^ del principio secondo il quale 
bisogna essere proprietario e capace d'alienare per costituire 
un pegno, cioè che il pegno, al pari dell'ipoteca, conduce al- 
ralienazione forzata. E il diritto del creditore ipotecario. Quanto 
al creditore pignoratizio, egli non può, per principio, disporre 
del pegno, ma può far ordinare giudizialmente che il pegno gli 
n^sterà in pagamento, ovv(m\) che sia venduto all'incanto. Il 
pegno conduce dunque all'espropriazione del debitore (art. 2078 
e 2079). In questo senso, impegnare la cosa significa consentire 
alla sua eventuale alienazione. Ecco perchè il de])itore deve 
essere proprietario e capace d'alienare. 

440. In applicazione di questo principio si decide che l'ipoteca 
della cosa altrui è nulla. Accadrebbe lo stesso del pegno che tosse 
costituito sulla cosa altrui ? Per principio si, ma nell'applicazione vi 
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hanno differenze cho risultano dalla natura mobiliare del pegno 
e dai principii particolari che rogf^ono la proprietà dei mobili. 

11 proprietario ha un potere assoluto che esercita verso e 
contro tutti. Quando si dispone della sua cosa alienandola, 
gravandola d'un diritto reale, questi atti non possono attentare 
menomamente il suo diritto. Egli rivendica la (*osa propria nelle 
mani di ogni terzo detentore, senza tenere alcun conto degli 
atti d'alienazione né delle concessioni di diritti reali che un 
terzo avesse consentito. Tuttavia questo potere assoluto soffre 
xina grave modificazione quando la cosa è mobile. In fatto di 
mobili, il possesso vale titolo. Questa regola del diritto francese 
si oppone a ch(^ il proprietario rivendichi la cosa mobile che gli 
appartiene nelle mani d'un terzo possessore di buona fede. La 
rivendicazione non è ammessa che per eccezione e per tre anni, 
se si tratta d'un.i cosa rubata o smarrita. Il creditore pignora 
tizio può invocare il principio dell'art. 2279 contro ' il proprie- 
tario che rivendicasse la sua cosa contro di lui? L'affermativa 
non è dubbia, purché il creditore sia in buona fede, ossia purché 
abbia ignorato, ricevendo la cosa a titolo di pegno, che questa 
cosa non apparteneva al debitore. Quando il posessore è in 
buona fede, e il titolo stesso del suo possesso non ne prova la 
proprietà, può invocare la massima che in fatto di mobili il 
possesso vale titolo. Questa massima protegge tutti i poss(*ssori 
che hanno acquistato un diritto sulla cosa, sia come compratori 
sia in forza d'un diritto reale, come usufrutto o pegno (1). Può 
parer singolare che un semplice diritto reale prevalga al diritto 
assoluto di proprietà. La ragione si é, come diremo al titolo 
della Presn'izioney che vi ha un interesse generale in causa, 
l'interesse del comni<Mxio e della libera circolazione delle cose 
mol)ili. Ma il creditore pignoratizio non può più invocare la 
massima dell'art. 2279, se è in mala fede, ed è in mala fede 
quando riceve come pegno una cosa che sa non appartenere al 
debitore che gliela rimette a questo titolo. Il proprietario può, 
in tal caso, rivendicare la cosa contro il creditore pignora- 
tizio, come potrebbe rivendicarla contro un compratort^ di mala 
fede. La rivendicazione sarebbe ammessa anche se la cosa 
impegnata fosse stata rubata o smarrita (2). 

Fin qui abbiamo supposto il proprietario che rivendica la cosa 
contro il creditore pignoratario. Ci resta a vedere quali saranno 
i rapporti fra il debitore e il creditore cui egli ha conse- 
gnato come pegno una cosa che non gli^ appartiene. Il pegno è 
nullo, ma chi può invocare la nullità? É sottinteso che il cre- 
ditore può obbligare il debitore a dargli un altro pegno. Si 
appplica qui, per analogia, quanto abbiamo detto, al titolo delle 



(1) Cfr. Bordeaux, 26 maggio 1873 (Dalloz, 1876, 2, 23). 

(2) B^RLIKR, Egposieione dei motivi, n. 9 (Locré, t. Vili, p. 100), e tatti jcH un- 
tori lAuBRY e Rau, t. IV, p. 700, nota 1, $ 432; Pont, t. II, p. 576, n. 1074). 
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Obbligazioni^ sull'art. 1238. Quando il debitore paga una cosa 
che non gli appartiene, il creditore può esigere che il debitore 
gli consegni un'altra cosa di cui abbia la proprietà. Si obbietta 
invano che il creditore è al coperto dalla rivendicazione poiché 
può respingerla in forza dell'art. 2279. Si risponde all'obiezione 
che spetta solo al creditore vedere se. gli convenga o meno 
opporre la prescrizione dell'art. 2279. Quanto al debitore, egli 
non può ripetere la cosa che ha dato in pegno. Non lo può 
come proprietario perchè non lo è, non lo può in forza della 
nullità del pegno, perchè là nullità non è» staliilita nel suo inte- 
resse e quindi non può invocarla. E vero che, secondo la nostra 
opinione, il debitore che paga una cosa di cui non è proprie- 
tario può ripeterla, m:; ciò dipende da una ragione di testo che 
ò estranea alla nostra questione. Rimandiamo a quanto si è 
detto sull'art. 1238 (voi. XVII, n. 499). 

444. Il principio che in fatto di mobili il possesso vale* titolo 
non è applicabile che ai mobili corporali e ai titoli al porta- 
tore trasmissibili mediante tradizione manuale. Diremo al titolo 
della Presrrizioìie^ che l'art. 2279 non si applica ai molùli incor- 
porali, la cui proprietà non si acquista che coll'adempunento di 
certe formalità. Tali sono i valori nominativi, soggetti ad un 
regolare trasferimento. Il proprietario può dunque rivendicarli 
se sono stati alienati da un terzo non proprietario, e può, per 
conseguenza, rivendicarli contro il creditore pignoratizio. 

La questione è stata decisa in questo senso dalla Cotóe 
di cassazione nel caso seguenti^ Dopo la morte della moglie» 
un commerciante diede in pegno al suo creditore dodici azioni 
nominative d'una società carbonifera. I liiili, avendo rinun- 
ciato alla sua successione, rivendicarono la metà debile azioni 
come eredi della loro madre. La Corte* di Donai diede ad 
essi ragione. Infatti, essendo i coniugi mai'itati sotto il reginn* 
della comunione, h^ azioni, quantunque intestate al marito, 
erano divenute comproprietà della moglie e le appartenevano 
per metà. Dopo lo scioglimento della comunione, il marito non 
poteva pili disporre che della sua parte nelle dette azioni. Dando 
tutte le azioni in piagno, egli aveva <lisp()sto di crediti apparte- 
nenti agli eredi di sua moglie, e riuindi questi insano in diritto 
di rivendicarli (1). 

442. Le persone incapaci d'alienare sono per ciò stesso inca- 
paci di costituire un pegno. Abbiamo esposto i principii altrove (2). 
La legge sui fallimenti contiene disposizioni speciali sul pegno 
e l'ipoteca che il fallito costituisse prima della dichiarazione di 
fallimento. Una volta dichiarato il fallimento, il fallito è privato 



(1) Rigetto, 17 dicembre 1873 (Dalloz, 1874, 1, 145). 

(2) Fa giadicato, in applicazione deUo stesso principio, che la donna maritat^i 
non può dare in pegno effetti mobiUari per nu debito contratto senza autorizzazione 
maritale (Cassazione, 12 gennaio 1874, Dalloz, 1874, l, 153). 
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deiramniinistraziono dei suoi beni, e quindi non può più costi- 
tuire un pegno. Ma avviene di frequente che i debitori insolvi- 
bili cerchino procurarsi credito dando in pegno ai mutuanti cose 
mobili, il che diminuisce d'altrettanto la garanzia quando viene 
a scoppiare il fallimento. Questi pegni sono nulli ? Bisogna 
distinguere. Se un pegno è costituito dopo la cessazione dei 
pagamenti o nei dieci giorni precedenti, il pegno è nullo e di 
niun effetto, perchè si presume fatto in frode degli altri credi- 
tori. Ciò suppone che il debito fosse contratto anteriormente e 
che lo scopo del piagno sia stato d'avvantaggiare uno dei 
creditori a danno dc^gli altri. Se il pegno è costituito dopo la 
cessazione dei pagamenti nel tempo stesso che le parti contrag- 
gono l'obbligazione principale, l'atto non è più nullo in forza 
della legge. La validità del contratto accessorio dipende, in 
tal caso, dalla validità del contratto principale e questo può 
ess«*re annullato secondo le circostanze, vale a dire secondochè 
è stato fatto in buona fede ovvero in frode degli altri creditori (1). 

443. L'articolo 2071, che definisce il pegno, suppone ch(» il 
debitore rimetta ima cosa al suo creditore per sicurtà del debito. 
Tale è, infatti, il caso ordinario. Tuttavia il pegno può anche 
essen* costituito da un terzo pel debitore. L'art. 2077 lo dice, 
ed è cosa evidente. Io posso consentire un'ipoteca sul mio fondo 
l^er garanzia del debito d'un terzo, poiché sono libero di disporre 
dei miei beni come meglio credo. Per la stessa ragione posso 
dan» un mobile in pegno per far piacere ad un terzo, dice 
Pothier. Vi hanno, in questo caso, due convenzioni. Anzitutto, 
fra me e il debitore intercedo un vincolo giuridico che deriva da 
un mandato o da una gestione d'affari. Inoltre si forma un contratto 
di pegno fra me e il creditore. Non vi ha alcuna differenza fra 
qut^sto contratto (^ quello che è costituito dallo stesso debitore (2). 

444. Quali cose si possono dare in pegno? A tc^-mini del- 
l'art. 2118 (legge ip. art. 45), soltanto i beni immobili che si tro- 
vano in comm(Tcio e l'usufrutto di questi beni sono suscettibili 
d'ipoteche. Dovrà dirsi, per analogia, che sono suscettibili d'es- 
sen* date in pegno tutte le cose mobili che sono in commercio? 
Ciò è vero in generale. Bisogna che le cose siano in com- 
mei'cio, perchè sono destinate ad essere vendute se il debitore 
non paga, e basta anche che siano in commercio. Tuttavia per 
la validità di qualunque pegno si richiede una condizione che viene 
a modificare questo principio. A termini dell'art. 2076, il pegno 
deve essere posto e rimanere in possesso del creditore. Questo 
è non solo essenziale per l'esistenza (* la conservazione del 
privilegio, ma è anche necessario pei diritti che il creditore 



ri) Lejfge belga del 18 aprile 1851, articoli 445 e 446. Leggo franceBe, o nuovo 
codice di commercio, articoli 446 e 447. Cfr. rigetto, 18 giugno 1862 (Dalloz, 1862, 
1, 424), e Pont, t. 11, p. 573, n. 1071. 

{2) PoxT, t. Il, p. 632, n. 1141. 
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pignoratizio ha da esercitare a riguardo del debitore. Ritorne- 
remo più avanti sul principio. Ne risulta che le sole cose 
suscettibili d'essere date in pegno sono quelle che possono 
essere rimesse al creditore pignoratizio. Se il debitore non 
può essere privato della cosa, il contratto di pegno non può 
formarsi. La Corte di Parigi ha giudicato cosi in un caso in 
cui un prestinaio avcwa dato in pegno il numero o la licenza 
necessaria alla sua professione. Questo numero, dice la Corte, 
u questa licenza, necessaria per l'esercizio dell'industria, costi- 
tuisce una facoltà puramente personale, di cui il titolare eser- 
cente non può essere privato nemmeno un istante. Le parti 
av(»vano tentato di simulare* una immissione in possesso, noti- 
ficando la convenzione di pegno al prefetto di polizia ed al 
sindacato dei prestinai, ma queste notiflche indicavano soltanto 
la volontà di trasmettere una specie di possesso al creditore e 
certamente* non equivalevano nemmeno ad una tradizione sim- 
bolica. La sentenza soggiunge che non si comprende mc^glio il 
diritto di pe^no che colpisce il fondo di commercio o ravvia- 
mento. Come si vuole che im prestinaio si privi un istante della 
propria clientela, senza la quale la sua industria diviene un non 
senso ? La Corte conchiuse che il pegno non era valido e che, 
per conseguenza, non vi era alcun privilegio (1). 

Si è preteso che le opere dell'ingegno sfuggono al contratto 
di pegno. Nella specie si trattava di pietre e tavole incise» 
rappresentanti opere musicali. La Corte di Parigi risponde che 
l'opera dell'ingegno, quando si manifesta esteriormente colla 
stampa, l'incisione» o la litograJia, costituisce una proprietà, (^ 
quindi un bene mobile, ad un tempo incorporale e corporale, e 
che, a questo doppio titolo, il diritto e gli oggetti materiali che 
nv sono la manifestazione possono essere dati in pegno (2). 

445. Le cose incorporali possono essere date in pegno. L'ar- 
ticolo 2075 lo dici* implicitamente. In teoria, d'altronde, non vi 
ha alcun dubbio. I diritti sono in commercio, e sono suscettibili 
di possesso (art. 1607). Si è fatta un'obbiezione per quanto 
riguarda le rendite sullo Stato. Esse sono insequestrabili, 
si dice, e quindi non^ suscettibili d'essere colpite da pegno. 
La conseguenza ncm c^ logica. Tutto ciò che risulta dal fatto 
che le rendite sono insequestrabili è ch'esse non sono soggette 
all'esi^cuzione forzata che il creditore può praticare su- tutti i 
beni del suo debitore, ma non ne consegue che le rendite siano 
fuori di commercio. Tutti i giorni si vendono, e quindi possono 
anche essere date in pegno. E una pratica usualissima. 11 
creditore, quando il debitore non paga, ha il diritto di far ven- 
dere 1(* rendite dategli in pegno, osservando le formalità pre- 
scritte dalla legge del 28 Dorile anno VII (3). 



(1) Parigi, 26 lugUo 1851 (Dalloz, 1852, 2, 218). 

(2) Parigi, 15 gennaio 1874 (Dalloz, 1875, 2, 43). 

(3) Parigi, 13 gennaio 1864 ^Dalloz, 1851, 2, 93;. 
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^ II. — Delle condizioni di forma 
prescritte nelV interesse dei terzi, 

446. Il principale effetto del pegno riguarda i terzi, poiché 
il suo scopo è di conferire al creditore il diritto di farsi pagare 
sulla cosa che ne forma l'oggetto, con privilegio e preferenza 
agli altri creditori (art. 2073). Ma il pegno produce effetti anche 
fra il creditore ed il debitore. Cosi il debitore deve tener conta 
al creditore delle spese che questi ha fatte per la conserva- 
zione del pegno. Più avanti tratteremo questa materia detta- 
gliatamente. L'interesse dei terzi ha fatto prescrivere condizioni 
di forma in materia di pegno come in materia d'ipoteche e di 
privilegi. A termini dell'art. 2074, il creditore pignoratizio non 
può esercitare il suo privilegio se non quando vi sia un atto 
pubblico una scrittura privata, debitamente registrata, che 
contenga la dichiarazione della somma dovuta, della specie e 
natura delle cose date in pegno, e che abbia annessa una 
descrizione della loro qualità e misura e del loro peso. Queste 
forme sono dell'essenza del pegno, di modo cfie debbano essere 
adempite perchè il pegno esista ? Il testo medesimo dell'art. 2074 
prova che le forme ch'esso stabilisce non riguardano che i terzi. 
Dopo aver detto che il pegno conferisce al cr-editore il diritto 
di farsi pagare sulla cosa ch(^ ne forma l'oggetto con pìnvilegia 
e preferenza agli altri creditori^ il codice soggiunge : « Questo 
privilegio non ha luogo se non quando vi è un atto pubblica 
o una scrittura privata, ecc. » Dunque è per assicurare il suo 
diritto di pieferenza che il cn^ditore pignoratizio deve adempire 
le formalità prescritte dall'art. 2074. Queste foniìalità sono, per 
conseguenza, estranee ai rapporti che il pegno stabilisce fra il 
creditore ed il debitore indipendentemente dal privilegio. L'ar- 
gomento di testo è confermato dai lavori preparatori. IÌ relatore 
del Tribunato dice che, quanto alla forma, bisogna distinguere: 
« Se si tratta soltanto dell't^ffcàto che deve avere la conven- 
zione fra il creditore» ed il debitore, le regole secondo le quali 
va stabilita la verità di questa convenzione sono quelle pn»- 
scritte dalla legge dei contratti o dfJle obbligazioni conven- 
zionali in genere ». É quanto dire che fra il cn^ditore^ ed il 
debitore si applica il dii'itto comune. « Ma, osserva Gary, se la 
convenzione^ deve essere opposta ai terzi, se il detentore del 
pegno reclama, in danno di questi terzi, il privilegio che la 
legge gli assicura, l)isogna allora cht» la rimessa del pegno 
la convenzione di cui essa è effetto abbiano una data ccTta 
che escluda ogni idea di frode e di collusione fra il deten- 
tore e il proprietario del pegno. Senza questa precauzione un 
debitore infedele, quando vedesse che i suoi effetti mobiliari 
stanno per essere posti sotto la mano della legge, potrebbe,. 
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con manovre fraudolenti, sottrarli all'azione dei suoi creditori ». 
È quanto dire che il debitore insolvibile, i cui beni stanno per 
<^ssere sequestrati, potrebbe intendersi con uno dei suoi credi- 
tori per creare a proprio favore un pegno che non esisteva, e 
sottrarre cosi all'azione de^li altri creditori i beni che irli 
rimetterebbe, ovvero, dato pure che esista un pegno, ma di 
poco valore, il debitore di mala fede potrebbe, complice il 
<-reditore pi^noratizio, rimettergli valori preziosi che diminui- 
rebbero il suo patrimonio in danno della massa. Ecco perchè, 
continua Gary, la legge vuole che il privilegio accordato al ere 
ditore non abbia luogo che sotto condizioni le quali garanti- 
.scano i diritti degli altri creditori. Questa interpretazione è con- 
fermata dalla tradizione. Gli autori del codice hanno tratto l'ar- 
ticolo 2074 dall'ordinanza del 1673 (tit. VI, art. 8 e 9), la quale 
non era mai stata applicata che nell'interesse dei terzi (1). 

447. La dottrina e la giurisprudenza sono in questo senso. 
Sorge una questione fra il creditore pignoratario e il debitore». 
11 privilegio del creditore non è in causa. I terzi non sono in- 
teressati ; essi non agiscono. Il debitore domanda la nullità del 
pc^gno, perchè l'atto che lo constata non è stato registrato. Gli 
autori e le sentenze sono concordi nel decidere che il debitore 
non può invocare l'inosservanza dell'art. 2074. Le forme pre- 
scritte da questo articolo riguardano unicamente l'interesse dei 
terzi, esse non hanno che un solo scopo, quello di garantire i 
terzi contro, le frodi che il debitore, complice un creditore, vor- 
rebbe commettere a loro danno. Ora, fra il deI)itore e il credi- 
tore pignoratizio, non può essere questione di frode, e quindi 
non può parlarsi di formalità che hanno per oggetto di preve- 
nirla (2). 

Fra il creditore pignoratizio ed il debitore la questione non 
cade che sull'esistenza della convenzione di cui la legge regola 
gli effetti. Come si prova la convenzione di pegno? Al paridi ogni 
Altra convenzione, secondo il diritto comune c|je regge le prove. 
Occorre necessariamente un atto scritto per provare il contratto ? No, 
perchè le convenzioni possono provarsi con testimonii, qualunque 
sia il valore pecuniario della cosa, quando vi ha un principio di 
prova per iscritto. E in materia commerciale, la prova testimoniale 
è sempre ammissibile. Se dunque il pegno è dato per sicurtà 
d'un debito di commercio, prendendo esso il carattere dell'ob- 
bligazione principale, la convenzione di pegno sarà un contratto 
commerciale e, per conseguenza, potrà essere provata indefini- 
tamente con testimonii (3), quindi anche con presunzioni, poiché il 



(1) Gary, Belazionej n. 7 (Locré, t. Vili, p. 104). 

(2) DuRANTON, t. XVIII, p. 586, n. 512 ; Poxt, t. Il, p, 592, n. 1098. Rigetto, 
31 maggio 1834 e 13 luglio 1824 (Dalloz, v. Natitmemmt, no. 80 e 77). Senten»! 
della Gaadalupe del 1.^ luglio 1872 (Dalloz, 1874, 2, 95). 

(3) Rigetto, Corte di cassazione del Belgio, 28 maggio 1861 (PasiciHsie, 1861, 1, 
317V. 
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giudice può decidere in base a presunzioni quando la legge 
ammette la prova testimoniale (1). 

Ma, quando è in causa l'interesse d'un terzo, il pegno non 
può più provarsi secondo il diritto comune, ma si deve appli- 
care l'art. 2074. Un commissionario consegna in pegno, per 
garanzia d'un prestito fatto nel suo interesse, tre polizze relative 
a 158 balle di lana appartenenti a terzi speditori. Questi riven- 
dicano le loro mercanzie. Il creditore pignoratario poteva op- 
porre loro il suo diritto di pegno? Abbiamo risposto colla 
dottrina che il creditore di buona fede può opporre il suo 
diritto di pegno al proprietario rivendicante (n. 440). Ma ciò 
suppone che il pegno sia provato. E come deve esserlo quando 
sono interessati i terzi ? Conformemente all'art. 2074. Ora nella 
specie, nessuna delle formalità prescritte dalla legge era stata 
osservata, non erasi fatta che una semplice consegna delle 
polizze. Ciò bastava fra le parti, ma a riguardo dei terzi occor- 
reva, come diremo, un atto avente data certa. Dunque rispetto 
ai terzi il pegno non esisteva, e quindi il creditore pignoratario 
non poteva opporsi alla rivendicazione (2). 

448. L'art. 2074 dispone : « Questo privilegio non ha luogo se 
non quando vi è un atto pubblico o una scrittura privata ». 
Occorre un atto, non per la prova, ma per garantire gli inte- 
ressi dei terzi. Se non si trattasse che d'una questione di prova, 
la legge avrebbe dovuto ammettere le testimonianze con un 
principio di prova per iscritto, poiché, secondo il sistema del 
codice, questa prova equivale ad una scrittura. La legge non 
se ne contenta; essa vuole un atto, e quindi il pegno assume il 
carattere d'un atto solenne a riguardo dei terzi. L'atto è una 
condizione d'esistenza del pegno che nessun' altra prova può 
supplire. Invano s'invocherebbe contro i terzi la loro confessione 
o si deferirebbe ad essi il giuramento sull'esistenza del pegno. Il 
giuramento e la confessione non tengono luogo d'atto, e sen- 
z'atto non esiste pegno a riguardo dei terzi. 

449. La legge esige un atto pubblico o una scrittura privata 
Che cosa s'intende^ per atto pubblico ? L'atto pubblico è contrap- 
posto all'atto per scrittura privata. Ora non vi sono che due sorta 
di atti, gli atti per scrittura privata e gli atti autentici, e quindi 
per atto pubblico la leggo deve intendere un atto autentico, 
ossia un atto notarile. Il codice si serve ancora, in altre dispo- 
sizioni, di questa parola atto pubblico^ specialmente per de- 
signare il testamento ricevuto da notaio (art. 969 e 971). Per 
prhicipio, non vi sono che gli atti ricevuti da notaio che abbiano 
il carattere pubblico o autc^ntico, salvo nei casi in cui la legge 
dichiara altri ufficiali competenti per ricevere certi atti. Ora, la 
legge non contiene alcuna eccezione al diritto comune per 
quanto riguarda il pegno. Eppure s'insegna il contrario. Ogni 



(1) Rigetto, 31 maggio 1836 già citato aUa pagina precedente. 

(2) BruxeUes, 28 luglio 1831 (Pasiorisie, 1831, p. 232). 

Laurent. — Princ. di dir. civ, — Voi. XXVIII. — 22. 
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atto d'una pubblica amministrazion€>, si dice, basta per la vali- 
dità del pegno, se è steso entro i limiti delle sue attribuzioni (1). 
Non vediamo su che si fondi questa interpretazione. L'ordi- 
nanza del 1673 esigeva un atto notarile, con minuta. Il codice 
ha sostituito a questa espressione quella adatto pubblico^ che ha 
lo stesso significato. Dunque la tradizione viene in appoggio della 
nostra opinione. D'altronde la legge volendo dare un carattere 
solenne alla convenzione di pegno, doveva esigere l'intervento 
d'un pubblico ufficiale che, per la natura delle sue funzioni, sa 
quali formalità devono essere adempite, e assicura così la 
validità delle convenzioni di pegno. Non si avrebbe questa 
garanzia contentandosi d'un atto amministrativo. 

450. Si è preteso che bisognava stendere un atto speciale 
per constatare la convenzione di pegno. Ciò non è serio. La 
logge vuole un atto pubblico od una scrittura privata conte- 
nente le dichiarazioni ch'essa prescrive. Quando vi è un atto, il 
voto della legge è adempito. D'ordinario la convenziono di 
pegno si fa nel tempo stesso dell'obbligazione principale. Nella 
specie, il marito aveva costituito un pegno a vantaggio della 
moglie per assicurare la restituzione della dote. La dote essendo 
costituita per contratto di matrimonio, era naturalissimo d'inse- 
rirvi anche la convenzione di pegno. La Corte di Bordeaux 
dichiarò la convenzione valida (2), e la questione non presenta 
ombra di dubbio. 

45i. La legge permette alle parti di stendere una scrittura 
privata, ma, in questo caso, vuole che sia registrata. Si do- 
manda se la registrazione è di rigore, o se basta che l'atto 
abbia data certa, conformemente all'art. 1328, per la morte di 
colui che l'ha sottoscritto, o per essere stata la sua sostanza 
riportata in un atto notarile. La questione è controversa e 
dubbia. Stando al rigore dei principii, bisognerebbe decidere 
che la registrazione è una formalità essenziale. La registrazione 
e le altro formalità dell'art. 2074 sono prescritte, non come 
prova del contratto di pegno, ma come condizione dell'esistenza 
del privilegio. Non si tratta dunque dell'applicazione del diritto 
comune che regge la prova, ma piuttosto d'una deroga al diritto 
comune, nel senso che la legge stabilisce formalità speciali che 
devono essere osservate perchè il privilegio esista a riguardo 
dei terzi. Ora, sta il principio che le condizioni richieste per 
l'esistenza d'un privilegio sono di rigore; non si possono am- 
mettere equipollenti in quc^sta materia. La legge vuole la 
registrazione e lo dice ripetutamente, nel primo e nel secondo 
alinea, il che è decisivo (3). 

L'opinione contraria è consacrata dalla giurisprudenza, ed è 
insognata dalla maggior parte dogli autori. Citeremo una son- 



(1) Pont, t. II, p. 584, n. 1088. 

(2) Bordeaux, 8 giugao 1832 (Dalloz, v. Nantissement, n. 192, l.<^). 

(3) AuBRY e Rau, t. IV, p. 701, nota 7 $ 432, e gU aatori ohe citano. 
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lenza egregiamente redatta della Corte di Gand, confermata da 
una pronunzia di rigetto della Cassazione del Belgio. Perchè 
Tart. 2074 esige che la scrittura privata constatante la conven- 
zione di pegno sia registrata? Per dare al pegno una data 
certa che impedisca le frodi che il debitore, colla complicità di 
un creditore, volesse operare in danno dei terzi. Ora i mezzi 
indicati dall'art. 1328 danno all'atto data certa al pari della 
registrazione, e quindi non vi era alcun motivo di prescrivere 
la registrazione per l'esistenza del privilegio a riguardo dei 
terzi. Bastava esigere una data certa per il pegno. Ora, le cir- 
costanze che, secondo l'art. 1328, assicurano data certa all'atto 
rendono impossibile ogni antidata. La certezza della data es- 
sendo assicurata, perchè il legislatore non se ne sarebbe accon- 
tentato? Dal punto di vista dei testi, la risposta è facilissima. 
La legge non si contenta della data certa, come fa in altre 
disposizioni del codice civile (art. 1420, 1558, 1743, 1750 e 2102, 
n. 1), ma vuole la registrazione. Si insiste, e si dice che bisogna 
interpretare il testo secondo la volontà del legislatore. Ora, il rela- 
tore del Tribunato spiega la condizione della registrazione nel 
senso che la convenzione deve avere data certa. A nostro avviso 
i lavori preparatori non hanno l'importanza che d'ordinario vi si 
attribuisce. Se è vero che il testo deve essere interpretato 
rigorosamente, il relatore del Tribunato non ha il diritto di 
sostituire alla parola 7*egtstrasione le parole data certa. Sa- 
rebbe alterare la legge invece di esporne i motivi. La Corte di 
Gand risponde anche ad un altro argomento che si era invocato 
in favore doU'interpretazione rigorosa del testo. Non vi ha luogo 
ad interpretazione, si diceva, quando il testo della legge è 
chiaro e formale. L'art. 2074 esige un atto registrato come con- 
dizione dell'esistenza del privilegio. Questo testo non solleva 
alcun dubbio, e quindi bisogna prenderlo com'è. La Corte ri- 
sponde che ciò non è esatto. Quando una legge, intesa alla let- 
tera, presenta un senso che nulla spiega né giustifica, l)isogna 
interpretarla colle altre disposizioni del codice le quali gli diano 
un significato che la ragione possa accettare. Ora, se si isola 
l'art. 2074 dall'art. 1328, se si sta alla lettera della legge, che 
esige la registrazione, (^scindendo gli altri modi legali che confe- 
riscono data certa ad un atto, si viene ad una conseguenza che 
il diritto e la ragione sconfessano. Questa considerazione sarebbe 
decisiva, è vero, se si trattasse d'una materia nella quale l'in- 
terprete conserva la sua libertà d'azione. Ma si tratta d'un pri- 
vilegio e dell'interesse dei terzi. Non spetta all'interprete cam- 
biare le condizioni che la legge stabilisce. La Cassazione non ha 
fatto che riprodurre gli argomenti ai quali abbiamo risposto (1). 
La supr(»ma Corte di Francia si è pronunciata nello stesso senso (2). 



(1) Gand, 27 lagUo 1867 e rigetto, 29 maggio 1868 (Pasicrisie, 1868, 1, 339;. 

(2) Rigetto, sezione civile, 17 febbraio 1858 (Dalloz, 1858, 1, 125). NeUo stesso 
senso^ le aatorità citate da Aubry e Rau, t. IV, p. 701, nota 7, $ 432. 
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452. Una cosa è sicura in mezzo a tante incertezze, che, cioè, 
ammettendo che Tart. 1328 sia applicabile, questa disposizione 
è restrittiva. Quanto al principio, rimandiamo al titolo delle 
Obbligazioni, e non potrebbe esservi dubbio sull'applicazione 
del principio al pegno, una volta che si ritenga che l'art. 2074 
non è che l'applicazione dell'art. 1328. Secondo la nostra opi- 
nione, la cosa è evidente, poiché noi consideriamo la registra- 
zione come una solennità prescritta per l'esistenza del privilegio. 
E stato giudicato che il timbro postale non basta per dare data 
certa alla convenzione di pegno riportata in una lettera (1). 

453. La legge non dice quando l'atto deve essere registrato, 
come non dice quando deve essere iscritta un'ipoteca. Essa si 
rimette all'interesse del creditore. Finché l'atto non è registrato 
il creditore non può opporre il suo diritto di pegno ai terzi, 
e quindi è interessato a far registrare l' atto immediata- 
mente. Se non lo fa, i terzi potranno acquistare sulla cosa 
impegnata un diritto che renderà il pegno inefficace. Prima 
che l'atto sia registrato, un creditore del debitore comune ese- 
guisce un sequestro sulla cosa nelle mani del creditore pigno- 
ratario. Questi non può invocare il suo privilegio, perchè non 
lo ha, né può acquistarlo in danno del creditore sequestrante (2). 
E se il debitore fallisse, la registrazione non potrebbe più esser 
fatta utilmente a partire dalla sentenza che dichiara il falli- 
mento e nemmeno a partire dal tempo fissato dal tribunale per 
la cessazione dei pagamenti o nei dieci giorni precedenti, se il 
pegno fosse stato concesso per un debito contratto anterior- 
mente (n. 442) (3). 

454. Noli basta che l'atto sia registrato, o secondo l'opinione 
generale che abbia data certa; la legge vuole altresì che contenga 
certe dichiarazioni. Anzitutto quella della somma dovuta. Il 
motivo è sempre il timore della frode e l'interesse dei terzi. 
Se non fosse stabilita la somma, le parti potrebbero alterarla 
fraudolentemente, sia per avvantaggiare un creditore a spese 
degli altri, sia per frustrare la massa comune. In materia d'iscri- 
zione ipotecaria, il codice esige inoltre che il creditore indichi 
la data del credito, la sua natura o la sua causa, come pure il 
tempo dell'esigibilità. Sarebbe utile ai terzi conoscere queste 
circostanze, anche in materia di pegno, ma, siccome la legge 
non le prescrive, l'interprete non può esigerle. I privilegi dipen- 
dono esclusivamente dalla legge, non vi si può nulla togliere e 
nulla aggiungere. Ogni modificazione tenderebbe a restringere 
il privilegio o ad estenderlo, ciò che il solo legislatore ha 
diritto di fare (4). 



(1) Aìx, 27 maggio 1845 (Dalloz, 1845, 2, 118). Montpemer, 4 gennaio 1853 (Dal- 
LOZ, 1854, 2, 172). 

(2) Rigetto, 11 giagno 1846 (Dalloz, 1846, 1, 252). 

(3) DuRANTON, t. XVIII, p. 587, n. 518 ; Pont, t. II, p. 589, n. 1092. 

(4) Duranton, t. XVIII, p. 591, n. 518. 
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L'applicazione della legge non prosenta alcuna difficoltà nei 
casi in cui è possibile determinare l'importo del credito. Vi sono 
crediti indeterminati, come un credito dì danni ed interessi. 
Basterebbe, per la validità del contratto di pegno, che l'atto 
facesse menzione del diritto ai danni ed interessi senza alcuna 
valutazione ? No, la legge vuole che l'atto dichiari quale è la 
somma dovuta, e quindi bisogna che le parti fissino una cifra, 
come si fa in materia d'ipoteca (art. 2132, e legge ip. art. 80). 
Se la somma non fosse determinata, il pegno sarebbe nullo. 
Accadrebbe altrettanto dell'apertura d'un credito. Se il credito è 
fissato, la somma che l'accreditato potrà dovere sarà per ciò 
stosso certa, salvo a provare che i denari sono stati sommini- 
strati. Se il credito fosse illimitato, la convenzione di pegno 
dovrebbe fissare una somma, sotto pena di nullità. Il creditore 
non può aver privilegio che fino a concorrenza della somma 
dichiarata nell'atto, quand'anche il credito eccedesse questa 
cifra. Egli dovrebbe aver cura, in tal caso, di fare una con- 
venzione di pegno (1). 

Che dovrà dirsi se l'obbligazione principale consiste nel faro ? 
Tale sarebl)e l'obbligazione d'un agente contabile. Il caso si è 
presentato per un agente della Società Generale, il quale aveva 
destinato alla garanzia della sua gestione cinquanta azioni indu- 
striali, senza che l'atto precisasse l'importo del credito cui po- 
teva elevarsi il diritto della Società contro il proprio agente. 
Essendo questi fallito, i curatori sostennero che la costituzione 
di pegno era nulla. La Corte di Gand e sul ricorso, la Cas 
sazione si pronunciarono per la validità (2). La decisione si pare 
però molto dubbia. L'art. 2074 è formale : « Questo privilegio 
non ha luogo se non quando vi sia un atto che contenga la 
dichiarazione della somma dovuta ». La dichiarazione è dunque 
una condizione essenziale senza cui non vi ha privilegio. Per 
sfuggire all'applicazione di questa disposizione, la Corte di Gand 
dice ch'ossa deve intendersi del caso che avviene più di fre- 
(juente, in cui il pegno è stato dato per sicurtà d'un mutuo, 
o di ogni altra obbligazione corta e determinata. Tale era, 
infatti, l'ipotesi prevista dall'ordinanza del 1673, dalla quale gli 
autori del codice hanno tolto l'art. 2074. L'argomento storico è assai 
debole. Che importa che l'ordinanza non abbia previsto che il pre- 
stito d'una somma di denaro ? Il codice limita forse la disposizione 
dell'art. 2074 alla tale otal'altra obbligazione? La logge è con- 
cepita noi termini più generali. Se non è indicata la somma 
dovuta, non vi ha privilegio. É impossibile, dico la Corte di 
Gand, applicare l'art. 2074 ad una obbligazione di faro. Sia pure: • 
tutto ciò che si può conchiuderne è che il creditore pignoratizio 
non avrà privilegio, o, se vuole averlo, deve determinare una 



(1) Parigi, 3 giaj^no 1844 (Dalloz, v. NanUssementf n. 90). 

(2) Gand, 27 luglio 1867 e rigetto, 29 maggio 1868 {Pasicrine, 1868, 1, 339). 
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somma nell'atto di pegno. Questo non è impossibile per gli 
agenti d'una Banca più che per gli agenti contabili dello Stato, 
della provincia, del comune, o degli istituti pubblici. So l'iscri- 
zione delle ipoteche legali può essere specializzata quanto al 
credito, anche la convenzione di pegno può valutare l'importo 
del credito indeterminato del banchiere. La legge non lo esige 
per il pegno, dice la Corte di Gand. E cosa significano dunque i 
termini assoluti deirart. 2074? Se il creditore pignoratario 
obbietta che nessuna legge lo obbliga a valutare l'importo del 
suo credito, noi gli risponderemo, col testo alla mano, che senza 
dichiarazione della somma dovuta egli non avrà privilegio. 

455. Da ultimo, l'art. 2074 vuole che l'atto dichiari la specie e 
la natura delle cose date in pegno o che abbia annessa una 
descrizione della loro qualità e misura e del loro peso. Lo scopo 
di questa indicazione è egualmente d'impedire la frode. La 
logge prescrive una descrizione delle cose impegnate al)bastanza 
precisa perchè il debitore non possa, colla complicità del credi- 
tore, sostituire quelle che ha dato in pegno con altre più prezioso 
ch'egli vorrebbe sottrarre agli altri creditori. Quando l'indica- 
zione sarà abbastanza precisa per raggiungere questo scopo ? 
É una questiono di fatto la cui soluzione riesce importantissima, 
poiché da essa dipendo la validità del pegno. Il giudice man- 
terrà il pegno l'annullerà secondochè la dichiarazione gli 
parrà sufficiente o insufficiente. Rimandiamo alle decisioni giu- 
diziarie (1), limitandoci a citare quelle che non si trovano nelle 
raccolte francesi. 

Un del)itoro dà in pegno i libri e gli scaffali d'una biblioteca. 
Il curatore dell'eredità giacente domanda la restituzione di 
questi oggetti, sostenendo che la costituzione di pegno è nulla, 
il cho era evidente, poiché non era stata osservata nessuna 
delle formalità proscritte dall'art. 2074. Ora, la questione non 
vertiva fra il debitore e il creditore. Il debitore era morto, la 
vedova aveva rinunciato alla comunione, e nessun eredo ne 
reclamava la successione. Il creditore pignoratizio era dunque 
in conflitto d'interesse coi creditori del defunto, rappresentati 
dal curatore alla successione vacante, il che ora decisivo. La 
Corte di Bruxelles giudicò che non vi fosse pegno (2). 

Che dovrà dirsi se non sia stato soddisfatto che parzialmente 
alla proscrizione dell'art. 2074 ? Tutti gli autori criticano una 
sentenza della Corte suprema che ha invalidato, in questa 
ipotesi, tutta la convenziono di pegno. É certo cho non po- 
trebbe parlarsi d'indivisibilità in questa materia. Anche la 
Corto non invoca tale principio. Essa constata anzitutto, in 
base alla sentenza impugnata, che l'articolo più importante, 



(1) Vedi le sentenze citate o riportate in Pont, t. Il, p. 581, n. 1095; Aubry o 
Rau, t. IV, p. 701, nota 8, $ 432 (Dalloz, v. NantUfiementj nn. 92 e 93). 

(2) BrnxeUes, 3 giugno 1819 (PasioriHe, 1819, p. 395). 
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consistente in una biblioteca di quindicimila volumi, non era 
designato secondo il voto dell'art. 2074. « In base a questo, 
dice la Cassazione, ed alle circostanze particolari, la Corte d'appello 
ha potuto, senza violare alcuna legge, dichiarare completamente 
nullo Tatto di pegno di cui si trattava ». La Corte non dice 
quali fossero queste ciì^costanze particolari^ che fa meraviglia 
veder invocate dalla Corte suprema, quando il giudice del 
ftxtto non ne parlava. E un mezzo banale di trasformare una 
questione di diritto in una di fatto. Ora, nella specie, vi era un 
punto di diritto. La Corte d'appello aveva giudicato che una 
parte del pegno si trovava sufficientemente descritta, e quindi 
bisognava mantenere il pegno per questa parte, invece di an- 
nullarlo del tutto (1). 

456. L'art. 2074 soggiunge : « Tuttavia la riduzione dell'atto 
in scrittura e la sua registrazione non è richiesta che in ma 
teria eccedente il valore di centocinquanta lire ». Quali sono i 
motivi di questa eccezione? Si è detto ch'essa è l'applicazione 
della regola stabilita dall'art. 134L Questo non è perfettamente 
vero. La stesa d'un atto, le dichiarazioni ch'esso deve conte- 
nere e la registrazione sono solennità prescritte nell'interesse 
dei terzi, non sono una questione di prova. Ora, l'art 1341 non 
riguarda che la prova, esso è estraneo all'interesse dei terzi. 
Tutto ciò che si può dire si è che la legge ha tenuto conto 
della modicità dell' interesse che i terzi avevano a che il 
debitore adempisse costose formalità, quando si tratta d'un 
valore minore di centocinquanta lire, ed è specialmente per i 
debiti modici che il pegno ^ usato, poiché il debitore non può 
dare altre garanzie al creditore. Bisognava dunque, per rendere 
possibili queste convenzioni, dispensare le parti dall'adempiere 
le formalità dell'art. 2074. 

Che cosa si deve intendere nell'articolo 2074 colle parole : 
<c In materia eccedente il valore di centocinquanta lire » ? 
Esso si riferiscono all'importo dell'interesse pel quale vi ha 
conflitto fra il creditore pignoratizio e gli altri creditori. Bisogna 
dunque considerare la cifra del debito principale e il valore 
(Iella cosa data in pegno. Il prestito è di duecento lire, e il 
creditore ha ricevuto un pegno di cento soltanto. L'eccezione 
dell'articolo 2074 riceverà la sua applicazione. Infatti quan- 
tunque il creditore reclami duecento lir^, egli non è privilegiato 
<'he per cento, non potendo il suo privilegio eccedere il valore 
del pegno. Egli non è dunque in conflitto colla massa chirogra- 
faria che per una somma di cento lire, e quindi si trova nel 
caso flell'eccezione che il legislatore ha avuto in vista, la modi- 
cità dell'interesse che forma l'oggetto del litigio. Supponiamo 



(1) Rigetto, sezione civUe, 4 marzo 1811 (Dalloz, v. Nantissementy n. 94). Cfr. Du- 
RANTON, t. XVIII, p. 595, n. 522 ; Aubry e Rau, t. IV, p. 702, nota 9, $ 432. 
Pont, t. II, p. 592, n. 1096. 
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ora che il credito sia di cento lire e che il pegno ne valga 
duecento. Il privilegio esisterà ancora indipendentemente dalle 
formalità prescritte dalla legge, perchè il creditore non reclama 
il suo privilegio por duecento lire, ma soltanto per un valore 
di cento, importo del suo credito, non potendo mai il privilegio 
eccedere il credito di cui assicura il pagamento. Sul prezzo pro- 
veniente dalla vendita dell'oggetto impegnato il creditore riscuo- 
terà cento lire ed il resto apparterrà alla massa (1). 

457. L'art. 2084, posto alla fine del capo del Pegno propria- 
mente dettOj stabilisco: « Lo precedenti disposizioni non sono 
applicabili alle materie commerciali né agli istituti autarizzati 
a far prestiti sopra pegni^ ed a riguardo dei quali si seguono 
le leggi ed i regolamenti che li concernono ». 

Si chiamano monti di pietà gli istituti autorizzati, in forza 
della logge, a far prestiti sopra pegni. E una di quelle vecchio 
istituzioni dotto di carità che sollevano qualche miseria indivi- 
duale e perpetuano la miseria jijenerale dolio classi lavoratrici, 
favorendo la loro imprevidenza o lo loro folli speso (logge del 
16 piovoso anno XII o decreto dol 24 messidoro anno XII). 
Questa materia è assolutamente estranea al nostro lavoro. 

Stando alla lettera dell'art. 2084, lo disposizioni del codice 
civile sul pegno non sarebbero applicabili in materia commer- 
ciale. Tale non è il significato dell'art. 2084. Il codice di commercio 
stabiliva un diritto di pegno speciale a vantaggio dei commis- 
sionarli. L'art. 93 dispone a questo riguardo : « Ogni commissio- 
nario che abbia fatto anticipazioni su merci a lui spedite da 
un'altra piazza, per essere venduto per conto d'un committent(\ 
ha privilegio^ per il rimborso delle suo anticipazioni, interessi 
e spose, sul valore delle merci, S(* sono a sua disposiziono nei 
suoi magazzini o in un deposito pubblico, o se, prima ch'essi* 
siano arrivato, può constatare con una polizza od una lettera 
di vettura, che gliene f> stata fatta la spedizione ». Questo 
privilegio risultava da un diritto di pegno che la logge accor- 
dava ai commissionarli, senz'altra condizione che quella d'avere 
le merci in loro possesso. In tal senso, il codice di com- 
mercio deroga al codice civile, ed è a queste leggi speciali in 
materia di commercio che l'art. 2084 fa allusione (2). 

La giurisprudenza ammetteva anche un'altra eccezione fondata 
sull'art. 2084 e sull'art. 136 del codice di commercio. Secondo 
quest'ultima disposizione, la proprietà delle lettere di cambio si 
trasmette colla girata. Per analogia, so ne inferiva che anche 
il pegno dogli effetti negoziabili si costituiva mercè la girata, 
anche a riguardo dei terzi e senza l'osservanza dello formalità 
che il codice civile prescrive nel loro interesse (3). Le leggi 



(1) DURANTON, t. XVIII, p. 585, u. 511, e tutti gU aatorì. 

(2) Tboplong, Del pegno ^ nn. 157-184. 

(8) Vedi le autorità citate da Aubry e Rau, t. IV, p. 707, uota 3, $ 433. 
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che in Francia e nel Belgio hanno modificato il codice di 
commercio hanno dato un nuovo sviluppo a questa eccezione. 
Secondo dette leggi le disposizioni del codice Napoleone ces- 
sano d'essere applicabili al pegno dei titoli creati sotto una 
forma commerciale, quando questi titoli sono negoziabili mercè 
la girata, d trasmissibili mediante cessione sui registri d'una 
società commerciale o civile. Ritorneremo sull'argomento. 



§ IL — Condizioni speciali concernenti 
i tnobili incorporali. 

458. (jueste condizioni sono stabilite dall'art. 2075, il quale 
^ così concepito : « Il privilegio annunciato nell'articolo pre- 
cedente non si stabilisce sui mobili incorporali, come i crediti 
mobiliari, che per atto pubblico o per scrittura privata, purché 
registrato, e notificato al debitore del credito dato in pegno ». 
Dalle prime parole dell'art. 2075 risulta ohe le condizioni speciali 
ch'esso prescrive sono, .al pari delle condizioni generali dell'ar- 
ticolo 2074, limitate ai rapporti del creditore coi terzi. E soltanto 
quando il creditore pignoratizio reclama un privilegio a ri- 
guanlo degli altri creditori che l'art. 2075 b applicabile ; esso 
non lo è più quando si tratta dei rapporti che il pegno stabilisce 
fra il creditore (*d il debitore. La giurisprudenza è in qu(^sto 
senso, e fa meraviglia che vi sia una giurisprudenza, poiché il 
testo è formale. 

Il debitore può invocare V inosservanza dell'art. 2075 per 
reclamare la restituzione dei crediti ch'egli ha dato in pegno? 
Lo si è preteso avanti la Corte di cassazione. Kssa risponde 
che le formalità degli articoli 2074 e 2075 non riguardano che 
i terzi ; che le parti contraenti non possono invocare la loro 
inosservanza. Tutto ciò" che il debitore può sostenere si ò che 
la convenzione di pegno non sia valida, e, nella specie, la 
validità della convenzione non era contestata (1). 

Fu giudicato che anche i terzi non possono invocare la 
mancanza di registrazione se agiscono solo dopo che il pegno 
ha prodotto tutti i suoi effetti fra il creditore e il debitore, 
mercè la vendita del pegno seguita in forza della convenzione 
e il pagamento del cn^dito effettuato col prezzo di vendita pcT 
via di compensazione. E un'applicazione del principio che ab- 
biamo stabilito. Il creditore, nella specie, non reclamava l'eser- 
cizio del suo privilegio, perchè non vi ha luogo a privilegio 
che quando i creditori sono in concorso ed in conflitto. Ora, il 
creditore s'era trovato solo in presenza del suo debitore; egli 
agiva in forza della convenzione di pegno che gli dava il diritto 



(1) Rigetto, 25 marzo 1^51 (Dalloz, 1854, 5, 498). 
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di farsi pagare sul prezzo della cosa venduta. Dunque egli era 
nel suo diritto, e quando un terzo intervenne per contestare i 
diritti del creditore pignoratario, tutto era consumato : il credi- 
tore aveva realizzato il suo pegno, e aveva un diritto acquisito 
al prezzo. L'azione era tardiva; il terzo non poteva impugnare 
ciò che si era fatto, poiché tutto erasi compiuto legittimamente (1). 

459. L'art. 2075, a differenza dell'art. 2074, non distingue se 
la materia eccede o meno il valore di centocinquanta lire. 
Perciò qualunque sia il valore su cui esiste conflitto fra il 
creditore pignoratizio ed i terzi, le formalità della legge devono 
essere osservate. Si concepisce che occorra un atto, poiché è 
mediante lo scritto che il creditore vien mosso in possesso, e il 
possesso è una condizione essenziale dell'esistenza e della con- 
servazione del privilegio (art. 2076). Ma la registrazione è uni- 
camente prescritta come garanzia in favore dei terzi, e non si 
vede perchè la legge assoggetti le parti a queste spese quando 
l'interesse dei terzi è cosi minimo. Vi era la stessa ragione di 
fare un'eccezione tanto per i mobili incorporali quanto per i 
mobili corporali, ed ove uguale è il motivo identica dovrebb<» 
essere la decisione. 

460. La disposizione dell'art. 2075 è generale anche sotto 
un altro rapporto. Essa si applica a tutti i mobili incorporali. 
La legge soggiunge: « come i crediti mobiliari ». Questo non 
è che un esempio : il principio è applicabile a tutti i valori 
mobiliari. Tuttavia, nell'applicazione, si sono presentate diffi- 
coltà che hanno trovato soluzione nel nuovo codice di com- 
mercio. I valori mobiliari hanno preso, dopo la pubblicazione 
del codice civile, uno sviluppo considerevole. Nuove forme, sco- 
nosciute in quel tempo, sono state create, donde il dubbio sul 
punto di sapere se sono comprese nel testo dell'art. 2075. 
L'importanza di questa, quantunque sia più commerciale che 
civile, ci obbliga a ritornarvi sopra più avanti. 

461. Vi sono alcune applicazioni civili che vennero viva- 
mente contrastate. Un diritto di locazione può esser dato in 
pegno ? Se si ammette, con Troplong, che la locazione genera 
un diritto reale e, quindi, immobiliare, la questione non può 
nemmeno essere posta. Ma l'opinione della realtà del diiitto di 
locazione non ha trovato favore né nella dottrina né nella 
giurisprudenza, e se il diritto del conduttore é un diritto mobi- 
liare, cade sotto l'applicazione dell'art. 2075. Tuttavia nell'appli- 
cazione si presentano difficoltà pratiche. Citeremo il caso in cui 
é intervenuta la sentenza della Corte di suprema che ha posto 
fine all'incertezza della giurisprudenza. 

Un caffettiere si ol)bliga a costruire sopra una pubblica piazza 
di Lione un padiglione, di cui la città gli concede il godimento 
per cinquant'anni, a titolo di locazione, mediante un annuo canone 



(1) Rigetto, sezione civile, 22 giagno 1858 (Dalloz^ 1858, 1, 238). 
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di tremila lire. Allo spirare della locazione, il padiglione doveva 
essere rimesso alla città senza indennizzo di miglioria. Il con- 
cessionario si rivolse ad alcuni imprenditori per la costruzione 
del padijilione, e, allo scopo d'assicuraro' il pagamento dei 
lavori, diede la sua locazione in pegno ai costruttori La copia 
delFatto di locazione fu allegata all'atto di pegno, e i due atti 
rimasero nelle mani del notaio. Inoltre, l'atto di pegno fu 
notificato alla città locatrice nella persona del prefetto di Rodano. 
Gli intraprenditori, non essendo stati pagati, domandarono la 
vendita tanto del padiglione quanto del diritto alla locazione, 
per essere pagati con privilegio sul prezzo che sarebbe stato 
ricavato dall'aggiudicazione. Gli altri creditori contestarono il 
privilegio. Di qui una lite. Il tribunale di Lione decise che il 
privilegio era stato regolarmente costituito. 

La sentenza, benissimo motivata, comincia collo stabilire che 
non è il padiglione che ha potuto formare oggetto del pegno 
Ci>ns(»ntito agli imprenditori, poiché esso apparteneva alla città. 
È il diritto d'occupare il padiglione che formava oggetto del 
contratto, ed è unicamente da questo punto di vista che doveva 
essere esaminata la validità del pegno. Il testo del codice tronca 
la difficoltà di diritto permettendo di dare in pegno mobili 
incorporali. I creditori che contestavano la validità del privilegio 
pretendevano che non fosse stato osservato, l'art. 2076. Non vi 
ha privilegio sc^nza possesso d(>lla cosa impegnata. Ora gli 
imprenditori non erano stati messi in possesso del padiglione, 
e quindi non potevano reclamane un privilegio. Essi confonde- 
vano il possesso del padiglione col possesso del diritto di 
locazion(\ Il pegno aveva per oggetto, non il padiglione, ma il 
diritto d'occupan^ il padiglione. Questo diritto è suscettibile di 
tradizione e di possesso? Il codice risponde alla domanda, 
poiché nugola la tradizione dei diritti di credito. Essa ha luogo 
mediante la consegna del titolo e la notifica della cessione al 
debitore. Ora, nel caso concn^to, questa duplice formalità era 
stata adempiuta, poiché il contratto di locazione, titolo costitu- 
tivo àoì diritto all'occupazione, era stato consegnato nelle mani 
d'un depositario e il contratto di pegno era stato notificato alla 
città locatrice» <», quindi, debitrice^ Cosi cadeva rol)l)iezione 
ccmcernente il possesso del pegno. Che importa che il debitore 
sia jùmasto in possesso del padiglione? Il pegno non cadeva 
sul padiglione, ma aveva per oggetto il diritto di locazione, e 
qut^sto diritto non é suscf^ttibilc^ d'altra tradizione né d'altro 
possesso all'infuori di quello che risulta dall'adempimento delle 
formalità legali. Ma è vero il dire che il concessionario non 
aveva pili che un possesso precario, in forza del pegno da lui 
concesso, poiché gli imprenditori, creditori pignoratarii, avevano 
il diritto d'occupare i luoghi o di farli occupare dal concessio- 
nario definitivo defila locazione. Il tribunale coiichiude che, il 
pegno essendo valido, vi era luogo ad ordinare che il diritto 
alla locazione del padiglione fosse venduto all'asta, salvo all'ag- 
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friudicatario riportare il const^nso deirautorità municipale per 
poterò, sul prezzo doU'aggiudicaziono, pagare i creditori pigno- 
ratizii con privilegio e preferenza agli altri creditori. 

In appello, la decisione fu riformata. La Corte di Lione insiste 
sull'immissione in possesso del creditore pignoratario, e sostiene 
che, nella specie, i creditori pignoratizii non sono stati messi 
in possesso. A torto, essa dice, si pretende che il pegno cadeva 
sopra una cosa incorporale, il diritto alla locazione, e che h\ 
consegna dell'atto bastava per spogliarne il debitore e investirne 
i creditori. La Corte risponde che questo sistcuna offende i 
principii più evidenti in materia di pegno. Perchè la legge esige 
che il creditore sia messo e resti in possesso del pegno? Per 
avvertire i terzi che la cosa, oggetto del pegno, ha cessato di 
far parte della garanzia comune dei creditori. Bisogna dunque» che» 
l'abbandono del possesso colpisca gli sguardi, altrimenti gl'int*^- 
ressi dei terzi, invece d'essere tutelati, sarebbero sacrificati, 
poiché i creditori pignoràtarii verrebbero a togliere loro valori 
sui quali dovevano calcolare. Sarebbe sp<K-iahnente cosi della 
locazione data in pegno, se si potesse farsene la tradizione 
senza che il debitore penlesse il godimento della cosa locata. 
Se si vuol dare in pegno un diritto di locazione, bisogna, dicf* 
la Corte, che il debitore abbandoni ai creditori pignoratizii il 
godimento della cosa locata. In questo modo i terzi saranno 
avvertiti, e potranno trattare con tutta sicurezza. 

La sentenza della Corte di Lione è stata cassata e doveva 
esserlo. Infatti, la decisione impugnata non teneva alcun conto 
della natura incorporale d(4 diritto di locazione ed estendeva 
ai mobili incorporali delle r(^gole c-h(» non possono essere appli- 
cate che ai mobili corporali. Esigere per la tradizione dei 
diritti una spogliazione matei'iale del debitore ed un i)ossesso 
reale del creditore è porsi al difuori della legge che si contenta 
della rimessa del titolo e della notificazione al debitore. Esi- 
gendo, oltre queste formalità, la spogliazione del locatario e 
l'immissione in possesso dei creditori pignoràtarii, la Corte di 
Lione (accedeva l'art, 2076 e lo violava (1). 

La Corte di Lione aveva però ragione d'indicare i pericoli che 
presentava il pegno di un diritto di locazione per i terzi credi- 
tori. Il male dipc^nde dalla mancanza di un sistema di pubblicità. 
Il legislatore dovrebbe organizzare la pubblicità del pegno, c^me 
ha fatto per le ipoteche ed i privilegi immobiliari. Il pegno dei 
valori mobiliari prende ogni giorno più una grande estensione. 
Non vi ha che un mezzo per tutelare i diritti dei terzi, n^ndere 
pubblico il privilegio del creditore pignoratario. Il tribunale di 
commercio della Senna dice benissimo che il diritto alla loca- 
zione^ dei luoghi in cui un commerciante esercita la sua industria 
costituisce il pegno comune ed apparente dei creditori ; che non 



(1) Cassazione, 13 aprile 1859 (Dalloz, 1859, 1, 167). 
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può dipendere da un atto di pegno rimasto senza pubblicità, e 
che i terzi ignorano necessariamente, distrarre il diritto alla 
locazione dall'attivo della massa dei creditori. Solo che il tri- 
bunale ha torto di decidere che il pegno d'una locazione è 
nullo (1). Questo è fare il processo alla legge. Vi ha una lacuna, 
ma non spetta che al legislatore colmarla. La giurisprudenza 
delle Corti d'appello è costante noi senso della validità del 
pegno (2). 

462. Tn bn^vetto d'invenzione può essere dato in pegno? In 
teoria, l'affermativa non è dul)bia, poiché si tratta di un mobile in- 
corporale, e nessuna legge fa eccezione alla regola per i brevetti 
d'invenzione (3). Però nelFapplicazione si presenta una difficoltà. 
L'art. 2075 esige condizioni speciali per la conservazione del 
privilegio. Ora, una di queste condizioni non può essere adem- 
piuta per il brevetto d'invenzione. Esso è un diritto assoluto, 
un diritto reale ; non vi ha debitore, e quindi non si può fare 
al debitore la notificazione prescritta dall'art. 2075. Non si dove 
conchiudere che non potendo la condizione essere adempiuta, il 
<Teditore non avrà privilegio ? Ritorneremo sulla questione. 

463. Quale è la formalità speciale^ che la legge prescrive per 
il pegno dei mobili incorporali? Occorre anzitutto, dice Tarti- 
colo 2075, un atto pubblico o per scrittura privata, esso pure 
registrato. La stesa di un atto (* la registrazione sono dunque 
una condizione generale prescritta per il pegno di ogni cosa 
mobiliare, corporale o incorporale, salva la diflerenza ch(» ab- 
biamo accennata quanto all'importo pecuniario della lite (n. 459). 
La difficoltà concernente la registrazione si ripresenta per il 
pegno che cade su crediti. Rimandiamo a quanto si è detto 
più sopra (n. 451). 

L'art. 2075 soggiunge che Tatto deve essere notificato al de- 
bitore del credito dato in pegno. Ecco là formalità speciale al 
pegno dei mobili incorporali. La notifica dell'atto di p<*gno al 
debitore è tolta dalla ci^ssione dei crediti. A termini dell'arti* 
colo 1690, il cessionario non ha diritto verso i terzi che dopo 
fatta la denunzia al debitore della seguita cessione. Bisognava 
che il debitore foss(» avvertito della cessione, giacché, per effetto 
della vendita, egli cambia creditore e non può più pagare nelle 
mani del cedente. Il pegno di un credito non ha per effetto di 
trasferire la proprietà del credito al creditore pignoratizio. Chi 
ha dato il credito in pt^gno ne resta proprietario, ma il terzo 
debitore del credito non può più pagare in danno del creditore 
pignoratizio, e quindi bisognava che il pegno gli fosse notifi- 
cato. Questa notificazione ha un oggetto più generale, quello 
cioè di dar diritto al cessionario e, per conseguenza, al credi- 



ci) Parigi, 31 maggio 1866 (Dalloz, 1867, 2, 10). 

(2) Parigi, 11 aprile 1866 (Dalloz, 1867, 2, 10). 

(3) Parigi, 29 agosto 1865 (Dalloz, 1865, 2, 231). 
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tore pignoratizio verso i terzi e cosi anzitutto verso un secondo 
cessionario od un secondo creditore pignoratizio, poi verso i 
creditori del cedente o di colui che ha dato il credito in pegno. 
Quest'ultimo punto è di grande importanza pel creditore pi- 
gnoratizio. Lo scopo della convenzione di pegno è di assicu- 
rargli un privilegio a riguardo degli altri creditori del deljitort^ 
comune, e, secondo il sistema del codice, egli non gode di questa 
preferenza che quando ha notificato Tatto di pegno al debitore 
del credito. 

La notificazione del credito ceduto o dato in pegno è una 
specie di pubblicità data alla cessione o al pegno, pubblicità 
insufficiente, come abbiamo detto al titolo della Vendita. La 
nostra legge ipotecaria l'ha completata esigendo un'iscriziono 
sui registri del conservatore delle ipoteche per le cessioni di 
eroditi che sono garantiti da un privilegio o da un'ipoteca. 
Questa formalità è applicabile anche al pegno? Rimandiamo 
Tesarne della questione al titolo che è la sede della materia. 

464. Secondo l'art. 1690, il cessionario ha diritto verso i terzi 
anche quando il debitore abbia accettata la cessione con un 
atto autentico. Si domanda se anche in materia di pegno Tac- 
cettazione equivalga alja notifica. La Corte di Besany.on si è pronun- 
ciata per la negativa. È per impedire le frodi in danno dei terzi che 
la legge esige la notificazione. Essa vuole che il creditore ac- 
quisti ostensibilmente e direttamente il diritto di pegno, notifi- 
cando Tatto al debitore del credito. La notifica è una condizione 
essenziale per l'esistenza del privilegio. Ora, in materia di pri- 
vilegi, tutto è di rigore; l'interprete non può ammettere una 
formalità equipollente a quella che la legge prescrivo. Il codice 
vuole la notificazione, esso non riproduce, in materia di pegno, 
la disposizione dell'art. 1690, che permette al cessionario di far 
valere il suo diritto verso i terzi colTaccettazione del debitore. Ciò 
è decisivo. Il codice di commercio conferma questa interpretazione 
restrittiva. L'art. 91 del nuovo codice, che regola le condizioni 
del pegno commerciale, non si limita a rimandare all'art. 2075, 
ma i)recisa il senso e la portata di questo rimando, soggi un 
gendo che il pegno non esiste a riguardo dei terzi che dopo 
la notifica fatta al debitore (1). Nel caso concreto, vi era anche 
un motivo speciale per cui Taccettazione non poteva valere 
coni(» notifica. Essa era stata fatta con scrittura privata, mentr<* 
Tart. 1690 esige un atto autentico. Sul ricorso intervenne una 
sentenza di rigetto fondata sul testo degli articoli 2075 e 1690 (2). 

Questa giurisprudenza è in opposizione colla dottrina. Gli au- 
tori ins(^gnano, come cosa evidente, che Tart. 1690 deve essere 
applicato in materia di pegno, perchè vi ha lo stesso motivo di 



(1) La legge belga non esige la formalità della notifica per il pegno oommer- 
ciale (legge del 5 maggio 1872, art. 1). 

(2) Rigetto, 11 agosto 1869 (Dai.loz, 1870, 1, 81). 
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decidere. L'accettazione autentica del debitore offre ai terzi le 
stesso garanzie della notificazione che il creditore fa al debi- 
tore, e quindi, si dice, deve avere lo stesso effetto (1). In teoria 
è vero, ma siamo in presenza di un testo e in una materia di 
rigore, il che ci pare decisivo. La questione è analo*ra a quella 
che si presenta per la registrazione, e deve essere decisa cogli 
stessi principii (n. 451). In quella vece la giurisprudenza e gli 
autori ci sembrano inconseguenti. La Corto di cassazione am- 
mette che la registrazione non è di rigore, e che gli articoli 2074 
e 2075 devono essere interpretati coU'art. 1328, mentre consi- 
dera la notifica come una condizione essenziale», e non ammette 
che Tart. 1600 completi Tart. 2075. Gli autori, al contrario, i 
quali insegnano che tutto è di rigore in materia di privilegi, 
non applicano questo principio che alle formalità della notifica. 
Bisogna essere conseguenti e applicare lo stesso principio in 
tutte e due le ipotosi. 

465. L'art. 2075 suppone che vi sia un debitore a cui la no- 
tificazione possa e debba ossele fatta. Gli è così in tutti i casi 
in cui si tratta d'un credito personale, e tale* è l'esempio che 
dà l'art. 2075. Tuttavia il principio ch'esso stabilisce comprende, 
nella sua generalità, tutti i tnobili incorporaliy e quindi anche 
i diritti reali mobiliari come l'usufrutto, i brevetti d'invenzione. 
In questi casi non vi ha debitore, e quindi la notificazione di- 
viene impossibile. Che cosa si deve conchiuderne ? Che il cre- 
ditore pignoratizio non ha privilegio ? Stando al testo della legge, 
bisognerebbe decidere cosi, poiché la notifica è la condizione 
dell'esistenza del privilegio. Ma interpretando la legge tanto rigo- 
rosamente, se ne rende impossibile l'applicazione ad una categoria 
di diritti che pure sono compresi nel testo. A dire il vero, vi 
ò una lacuna. Il legislatore avrebbe dovuto organizzare un 
sistema di pubblicità che fosse applicabile a tutti i diritti, reali 
o personali. La dottrina e la giurisprudenza hanno colmato la 
lacuna in altro modo, decidendo che il creditore pignoratizio 
ha un privilegio, senza dover compiere una notifica che, in fatto, 
è impossibile (2). La Corte di Parigi ha giudicato cosi per il 
pegno d'un brevetto d'invenzione. La notificazione non è neces- 
saria, dice la Corte, perchè non vi ha debitore. Si pretendeva, 
nella specie, che la notificazione dovesse essere sostituita dalla 
registrazione alla prefettura, conformemente alla legge del 1838 
(art. 20). La Corte risponde che la legge non prescrive questa 
pubblicità che per la cessione totale o parziale del brevetto. 
Ora, il pegno non può essere assimilato ad una cessione, poiché 
la convenzione di pegno non opera alcun mutamento di proprietà. 

466. Quando dove farsi la notificazione? La legge non pre- 



ci) AuBRY e Rau, t. IV, p. 714, nota 15, $ 432; Pont, t. II, p. 602, n. 1107. 
(2) AuBRY e Rau, t. IV, p. 706, nota 18, $ 432 ; Poxt, t. II, p. 602, n. 1107 ; 
Parigi, 29 agosto 1865 (Dalloz, 1865, 2, 231). 
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scrive alcun termine né per la notificazione dell'atto di pegno 
né per la registrazione (n. 453), ma si rimette all'interesse del 
creditore. Il suo privilegio non esiste che a partire dalla noti- 
ficazione, e quindi è interessato a farla il più presto possibile 
per acquistare un diritto da poter opporre ai terzi. Fincbè egli 
non ha notificato l'atto di pegno, il debitore che ha dato il 
credito in pegno può disporno, sia vendendolo, sia dandolo in 
pegno ad un altro creditóre. I terzi che avessero acquistato un 
diritto sulla cosa, diritto di proprietà o diritto reale, potrebbero 
opporlo al creditore pignoratizio che non avesse adempito la 
formalità della notificazione. Cosi pure un creditore potrebbe 
operare un sequestro nelle mani del debitore del credito, 
finché il creditore pignoratizio non avesse notificato l'atto di 
pegno al debitore, e dopo questo sequestro la notificazioni* non 
potrebbe più farsi, poiché il creditore opponente avrebbe un 
diritto acquisito sul credito. Quanto ai principii, rimandiamo a 
quello che si é detto, al titolo della Vendita^ sulla notifica della 
cessione. La legge applica il principio, colle conseguenze che 
ne derivano, al pegno, e quindi bisogna dire del pegno non 
notificato quello che abbiamo detto della cessione non notificata. 
Esso non esiste a riguardo dei terzi, e la notificazione non 
può più aver luogo dopo che un terzo ha acquistato un diritto 
sul credito dato in pegno. 

La giurisprudenza é in questo senso. Un tribunale di prima 
istanza decise che il debitore il quale aveva dato un credito in 
pegno non poteva più cederlo in danno del creditore pignora- 
tizio, perché nessuno può trasmettere ad altri maggiori diritti 
di quelli ch'egli stesso non abbia. Il tribunale dimenticava che il 
creditore pignoratizio non ha alcun diritto a riguardo dei terzi 
che colla notificazione, che un diritto non notificato non esiste 
rispetto ai terzi, di modo che colui il quale ha dato un credito 
in pegno ne rimane proprietario a riguardo dei terzi, con piena 
facoltà di disjiorne finché non ha avuto luogo la notificazione. 
Vincolato verso il creditore dalla convenziono di i)ogno, resta 
libero di disporre del credito in confronto dei terzi, finché la 
notilicazione non ha avuto luogo. La decisione é stata cassata (l). 

467. L'applicazione del principio vsoft're qualche difficoltà in 
materia di fallimento. Supponiamo che il pegno sia stato costi- 
tuito validamente, vale a dire in un temi)o in cui il fallito aveva 
ancora la libera disponibilità de' suoi beni, ma il creditore non 
abbia notificato l'atto che po^teriormenit^ alla cessazione dei 
pagamenti. Il privilegio esiste, in questo caso, di fronte alla 
massa ? Si é sostenuto, in nome della massa, che il creditore 
pignoratizio, non avendo acquistato il suo privilegio contro i 
terzi prima della cessazione dei pagamenti, non poteva più 
acciuistarlo in un tempo in cui il debitore non può più avvan- 



\\) Cassazione, 13 gennaio 1845 (Daxloz, 1845, 1, ^S). 
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taggiare uno dei suoi creditori a danno degli altri. Questo è 
confondere gli atti compiuti dal debitore dopo la cessazione dei 
pagamenti colle formalità che il creditore deve adempire per 
l'esercizio dei suoi diritti. Il fallito non può più concedere ipo- 
teca dopo la cessazione dei pagamenti. Tuttavia il codice di 
commercio (art. 447) permette al creditore ipotecario, il cui 
diritto sia anteriore alla cessazione dei pagamenti, di prendere 
iscrizione fino al giorno della sentenza dichiarativa di fallimento. 
Deve dirsi altrettanto della notificazione dell'atto di pegno. La 
ragione è semplicissima. La legge vuol garantire la massa 
contro le frodi del fallito, e non vi ha frode quando il creditore 
ha acquistato un diritto in un tempo in cui il fallito aveva la 
libera disponibilità dei suoi beni. Il suo diritto esiste; non ri- 
mane che realizzarlo coll'adempimento delle formalità legali. Non 
permettendo al creditore di adempirle dopo la cessazione dei 
pagamenti si sarebbe sacrificato il suo diritto agli interessi della 
massa, senza che gli si potasse imputare alcuna frode. Ora, la 
legge vuol tutelare tutti i diritti, tanto quelli dei creditori ipo- 
tecarli e privilegiati quanto quelli della massa (1). 

468. Quando il creditore pignoratizio ha notificato Tatto di 
pegno ha diritto verso i terzi, e può, per conseguenza, opporre 
loro il suo diritto di pegno. Ne consegue che il debitore non 
potrebbe più pagare in suo danno. Non è a dirsi però che il debi- 
tore non possa liberarsi finché durerà il pegno. Se il debitore cui 
iìi notificato il pegno non può far nulla che sia contrario ai diritti 
<lel creditore pignoratizio, viceversa la convenzione di pegno 
non può attentare ai diritti del debitore. Ora, il più essenziale 
fra i suoi diritti consiste nel liberarsi, ma deve farlo di comune 
accordo col creditore pignoratizio. Se sorgono difficoltà, egli 
potrà depositare ciò che deve. Si presenta un'altra difficoltà 
ri guardo ai pagamenti che il debitore pretendesse di aver fatti 
prima della notificazione. Può egli opporre al creditore pigno- 
ratizio quitanze che non hanno data certa? Secondo l'art. 1328, 
non lo potrebbe, poiché il creditore pignoratizio è un terzo, ma 
la giurisprudenza ha manttmuto un'eccezione che si era intro- 
dotta neirantico diritto quanto alle quitanze. Non è uso di 
registrarle, e l'uso ha prevalso alla le*ige. Rimandiamo a ciò 
che fu detto, su questo punto,- al titolo delle Obbligazioni 
<vol. XIX, nn. 332-335). La dottrina è d'accordo colla giuris- 
prudenza (2). 

Il creditore pignoratizio ha pur diritto, colla notificazione, 
verso ogni altro terzo, specialmente verso un cessionario poste- 
riore alla notifica. Egli può ancora opporre il suo diritto di 



(1) CaasazioDe, 4 gennaio 1847 (Dalloz, 1847, 1, 135). Bigetto, 10 giugno 1848 
(Dalloz, 1848, 1, 181). Bruxelles, 29 luglio 1872 {Pa»icris%e, 1873, 2, 18). Cfr. Pont, 
t. II, p. 604, n. 1112. AUBBY e Rau, t. IV, p. 704, nota 16, $ 432. 

(2) Pont, t. II, p. 602, nn. 1108 e 1100 ; Moublon, t. II, p. 483, n. 1220. 
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pegno agli altri creditori del debitore comune. Si applicano al 
creditore pignoratizio i principii che governano la cessione. Li 
abbiamo esposti al titolo della Vendita. 



§ IV. — DeW immissione in possesso 
del creditore pignoratizio. 

469. L'articolo 2076 esige un'ultima condizione per l'esi- 
stenza del privilegio : « In ogni caso il privilegio non sus- 
siste se non in quanto lo stesso pegno è stato messo ed f' 
rimasto in possesso del creditore o di un terzo eletto dalK^ 
parti ». La legge dice che, in ogni caso, l'esistenza del privi- 
legio è subordinata all'immissione in possesso del creditore. 
Questo si riferisce ai due articoli che precedono e che trattano, 
l'uno del pegno dei mobili corporali, l'altro del pegno dei mobili 
incorporali. Sta dunque il principio che l'immissione in possesso 
del creditore pignoratizio è una condizione generale richiesta 
per ogni pegno, qualunque ne sia l'oggetto. L'art. 2102, n. 2, 
si esprime nello stesso senso. Esso pone, fra i crediti privilegiati 
su determinati mobili, il credito sul pegno che si trova in possesso 
del creditore. Questa disposisione venne riprodotta dalla legge 
ipotecaria belga (art. 20 n. 3). Perchè tale privilegio è inerente 
al possesso? Non accade cosi dei privilegi mobiliari in generalo. 
Basta che la cosa gravata d'un privilegio mobiliare si trovi nelle 
mani del debitore. Se la legge esige che il creditore pignora 
tizio sia messo in possesso per riconoscergli un privilegio ciò ha 
luogo sopratutto perchè il privilegio risultante dal pegno diflferiscc» 
in un punto essenziale dai privilegi in genere. Il privilegio è in«^- 
rente alla qualità del credito. I privilegi mobiliari possono dunque 
essere facilmente conosciuti dai terzi per la natura favorevole 
del credito, mentre il privilegio del creditore pignoratizio ri- 
sulta da una convenzione, la quale non viene resa pub- 
blica, e di cui nulla farebbe sospettare l'esistenza agli altri 
creditori, se il debitore restasse in possesso della cosa impe- 
i^nata. I terzi si vedrebbero così togliere la parte più preziosa 
ideila sostanza mobiliare del loro debitore, senza aver potuto 
porsi al coperto da questo pericolo, É per dare qualche puf>- 
blicità al privilegio del pegno che la legge vuole che il cre- 
ditore sia messo e rimanga in possesso. I terzi creditori non 
possono calcolare sopra un mobile che il debitore non possiede 
più. Il cambiamento di possesso può rivelar loro il privih^gio 
che il creditore ha acquistato. 

470. L'immissione in possesso del creditore pignoratizio non 
è richiesta che per l'esistenza del privilegio ? Secondo la lettera 
dell'art. 2076, si potrebbe crederlo. Esso fa seguito a due 
disposizioni che riguardano unicamente il privilegio risultante 
dal pegno e le condizioni richieste per l'esistenza di questo 
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privilegio. Lo stesso articolo 2076 è concepito cosi : <c II privi- 
legio non sussiste se non in quanto il pegno sia stato messo 
in possesso del creditore ». Si deve conchiuderne che Tim- 
inissione in possesso del creditore è richiesta solo per l'ac- 
quisto e la conservazione del privilegio, e che i diritti e gli 
obblighi che risultano dalla convenzione di pegno, fra il credi- 
tore e il debitore, sono indipendenti del possesso del pegno ? 
Sarebbe un pessimo ragionamento, perchè si argomenterebbe a 
contrario^ argomento di cui si deve sempre diffidare, conducendo 
esso quasi di regola a far dire al legislatore ciò che questi non 
volle. Nella specie la cosa è evidente, poiché la definizione 
del pegno data dal codice implica che questo contratto non 
esiste fra le parti se non colla consegna che il debitore fa del 
pegno al creditore (art. 2074). La natura delle cose vuole cosi, 
(iuale è Tobbligazione principale del creditore ? Egli dove resti- 
tuire la cosa, ma perchè debba restituirla, bisogna che ral)bia 
ricevuta. Ne consegue che il pegno non si concepisce se il 
creditore non ne è in possesso. Il creditore ha diritto al rim- 
borso delle spese utili e necessarie che ha fotte. Se il debito è 
pagato, e il creditore restituisce la cosa senza farsi rimborsare 
di queste spese, avrà, veramente, un'azione contro il debitore, 
ma non potrebbe domandare che il pegno gli sia restituito per 
esercitarvi il suo diritto di ritenzione, il diritto di ritenzione 
implicando, al pari del privilegio, la detenzione della cosa. 

Non bisognerebbe indurne che il creditore non abbia alcuna 
azione contro il debitore per farsi consegnare la cosa promessa 
in cambio. Finché il debito non è pagato, la convenzione di 
pe^mo sussiste, e, per conseguenza, il debitore può essere co- 
stretto alla tradizione (I). Ma non sarebbe un vero contratto di 
pegno, perchè questo contratto è reale ptT sua essenza. Finché 
non vi ha tradizione, il debitore è obbligato. Quando la tra- 
dizione fu fatta, l'obbligato è il creditore. Rimandiamo a quanto 
si è detto, al titolo delle Obbliga;::; ioni^ sui contratti reali (^ 
personali. 

471. L'art. 2070 vuole che la cosa sia stata m(*.ssa in possesso 
del creditore. Quale carattare deve averc^ questo possesso ? E 
un possesso analogo a quello di cui parlano gli articoli 1141 e 
2279, un possesso ch(» s'annuncia ostejisibilmente come possesso 
da creditore pignoratizio, ossia a titolo di diritto reale. Infatti, 
il possesso del creditore deve avvertire i terzi del diritto ch'esso 
attribuisce al creditore pignoratario verso gli altri creditori, e 
quindi bisogna ch(» abbia una certa pubblicità. È dell'essenza del 
contratto, dice la Corte* di cassazione, che l'immissione in possesso 
del creditore sia un fatto apparente, abbastanza notorio i)er avver- 
tire i terzi che il d(*bitore non possiede più l'oggetto impegnato 



(1) Cfr. Bordeaux, 8 giuguo 1832 (Dalloz, v. yanlinHemenif n, 92, 1."). 
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e che questo non fa più parte del suo attivo disponibile (1). La 
pubblicità varia, del resto, secondo la natura delle cose dato 
in pegno. Bisogna distinguere fra i mobili corporali e i mobili 
incorporali. 

472. L'art. 1606 determina i varii modi con cui si effettua la 
consegna delle cose vendute. La consegna latta al creditore 
pignoratizio, conformemente all'art. 1606, ha per effetto di tras- 
mettergli il possesso nel senso dell'art. 2076? Si potrebbe 
crederlo leggendo la definizione che l'art. 1614 dà della con- 
segna : « É la traslazione della cosa venduta in potere e possesso 
del compratore » Ora, se la cosa è in potere e possesso del cre- 
ditore pignoratizio, non abbiamo anche più di quello che richiede 
l'art. 2076? Eppure questa argomentazione è claudicante. Negli 
articoli 1604 e 1606 si tratta dei rapporti che la vendita stabi- 
lisce fra le parti contraenti, mentre nell'art. 2076 si tratta 
specialmente dei rapporti del creditore coi terzi. Ora, si com- 
prende che la legge debba mostrarsi più severa per caratteriz- 
zare il possesso del creditore pignoratizio a riguardo dei terzi 
che non per caratterizzare il possesso del compratore a riguardo 
del venditore. L'art. 1606 non decide dunque la questione. 
Bisogna vedere quali sono i modi di consegna che conferiscono al 
possesso del creditore pignoratizio la notorietà che il legislatore 
ebbe di mira. Ecco perchè abbiamo citato l'art. 1141 come dis- 
posizione analoga. Una cosa mobiliare viene venduta successiva- 
mente a due persone. Quale dei due compratori ne rimane 
proprietario? Quello, dice la legge, che è stato messo nel pos- 
sesso realej purché sia di buona fede. È dunque il possesso 
r^afe, notorio, che prevale, perchè questo possesso si annuncia 
pubblicamente come possesso da proprietario. Il legislatore gli 
deve il suo appoggio e la sua protezione. Vi ha qualche cosa 
d'analogo nel possesso del creditore pignoratizio. Costui ha 
stipulato un diritto reale di preferenza a riguardo degli altri 
creditori. A quale condizione prevarrà su questi? Occorre un 
possesso notorio che colpisca gli occhi, in modo che i terzi siano 
avvertiti. É dunque una questione di fatto più che di diritto. 
« La legge, dice la Corte di cassazione nella succitata sentenza, 
non ha definito gli elementi della notorietà dell'immissione in 
possesso. Essa dipende, per la natura della cosa, da circostanze 
variabili e complesse, il cui apprezzamento spetta sovranamente 
ai giudici del merito ». L'art. 1606 non può essere invocato 
che a titolo di confronto. 

473. Secondo l'art. 1606, la tradizione degli effetti mobiliari 
si compie colla consegna delle chiavi degli edifizi che li con- 
tengono. Basta questo perchè anche il creditore pignoratizio si 
ritenga immesso in possesso ed abbia, per conseguenza, il suo 



(1) Rigetto, 29 dicembre 1875 (Dalloz, 1876, 1, 219). Cfr. Bruxelles, 27 aprile 1853 
iPa$ior%8ie, 1853, 2^ 273). 
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privilegio ? Gli autori insegnano così (1). La decisione non è forse 
troppo assoluta ? La consegna delle chiavi per sé sola non indica 
alcun cambiamento nel possesso ; essa non ha alcuna notorietà, 
non avverte i terzi, e quindi non costituisce una immissione in 
possesso nel senso delPart. 2076. Vi hanno sentenze in senso 
contrario. La Corte d'Aix ha riconosciuto il privilegio del cre- 
ditore pignoratizio al quale erano state consegnate le chiavi 
del magazzino (2), ma si vede, dai fatti della causa, quanto sia 
facile la frode. Il debitore aveva consentito un secondo pegno 
sulle stesse merci, sempre consegnando le chiavi, di modo che 
il secondo creditore era ingannato. Questa facilità d'ingannare 
i terzi mediante la consegna delle chiavi non proverebbe che 
tal fatto, da solo, è insufficiente a costituire un possesso in 
vantaggio del creditore pignoratizio ? Secondo la nostra opinione, 
occorrerebbero altri fatti che venissero in appoggio alla consegna 
delle chiavi per conferire al possesso un carattere pubblico. 

474. Si presenta un'altra difficoltà. Le merci date in pegno 
richiedono talvolta cure speciali. Cosi accade dei vini che de- 
vono essere lavorati, e può darsi, che solo il debitore, com- 
merciante del genere, abbia le cognizioni richieste all'uopo, 
come egli solo ha a sua disposizione gli operai che s'occupano 
di questo lavoro. Ciò rende necessario quasi permanentemente 
la presenza del debitore o dei suoi operai nelle cantine, quando 
vi ha un gran numero di bottiglie da sorvegliare. Si insegna e si 
giudica che ciò non toglie il possesso del creditore (3), e la cosa è 
logica, una volta ammesso il principio. Ma la conseguenza non 
attesta contro il principio? Il possesso del creditore sarà uno 
di quei possessi fittizii che un tempo si chiamavano simbolici. 
Egli ha le chiavi, ma è il debitore che continua a possedere agli 
occhi del pubblico. A riguardo dei terzi nulla è cambiato. In 
un caso identico, ma in cui non vi era stata consegna delle 
chiavi, fu giudicato che il creditore pignoratizio non poteva 
esercitare il suo privilegio, perchè nulla rivelava l'esistenza del 
suo possesso (4). Che cosa mai può mutare a questo stato di 
cose la consegna delle chiavi? 

475. Secondo l'art. 1606, la consegna degli effetti mobiliari 
si compie col solo consenso delle parti se la traslazione non 
può eseguirsi al tempo della vendita, oppure se il compratore 
li aveva già in suo potere in dipendenza d'altro titolo. Vi 
sarebbe, in tal caso, immissione in possesso del creditore^ 
nel senso dell'art. 2076 e coll'effetto che la legge vi attribuisce ? 
A nostro avviso, no, poiché non si è operato alcun cambia- 



ci) DuRANTON, t. XVIII, p. 607, n. 531, e tutti gii autori. 

(2) Aix, 21 febbraio 1840 (Dalloz, y. Nantièsement, n. 211). NeUo stesso senso, e 
in termini assoluti, Bordeaux, 26 mag^o 1873 (Dalloz, 1876, 2, 23). 

(3) Rigetto, 11 agosto 1862 (Dalloz, v. Nantissement, n. 123). Poitt, t. II, p. 617, 
n. 1126. 

(4) Parigi, 26 maggio 1841 (Dalloz, v. Nantissementj n. 93). 
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mento di possesso, almeno apparente e tale da avvertire i terzi. 
Gli autori distinguono. Nella prima ipotesi, essi non ammettono 
che vi sia possesso a vantaggio del creditore pignoratizio, 
mentre l'ammettono nella seconda. Pothier dice che, se il 
creditore possedesse come depositario, e colla costituzione di 
pegno conviene di possedere come pignoratizio, si finge che il 
creditore abbia restituito la cosa che teneva a titolo di deposito 
e rabbia incontanente ricevuta a titolo di pegno (1). Noi doman- 
diamo se questa finzione apprende qualche cosa ai terzi, e se 
la legge abbia inteso far dipendere l'esistenza del privilegio 
da un possesso fittizio. 

476. La condizione prescritta dall'art. 2076 si applica anche 
al pegno dei mobili incorporali. É quello che la legge indica 
colle parole « in ogni caso » (n. 469). Perchè, oltre la no- 
tifica dell'atto di pegno, la legge prescrive l'immissione in 
possesso del creditore pignoratizio? Perchè, la notifica è insuf- 
ficiente ad indicare il cambiamento di possesso. È vero che^ 
legalmente, colla notifica il creditore pignoratizio ha diritto 
verso i terzi, ma di tutti questi terzi non vi ha che il debitore» 
del credito che sia direttamente avvertito della notifica, gli altri 
terzi possono ignorarla e il più delle volte la ignorano. Eppure 
la legge vuole che il creditore pignoratizio prenda pubblica- 
mente possesso del credito, e siccome essa non ha organizzato 
una pubblicità analoga a quella dei privilegi, ha dovuto atte- 
nersi ad una notorietà di fatto risultante dal cambiamento di 
possesso. La pubblicità è ancora più difficile a organizzarsi per 
i mobili incorporali che per i mobili corporali. La legge ha pre- 
scritto i soli modi nei quali il cambiamento di possesso sì 
manifesta, anzitutto la notifica dell'atto di pegno, poi la tradi- 
zione del credito, che trasferisce il possesso del diritto al cre- 
ditore pignoratizio. Ciò prova che il possesso ha una parte 
capitale nel pegn(K Disgraziatamente è ancora più difficile in 
materia di mobili incorporali che in materia di mobili corporali 
dare al possesso il carattere di notorietà che la legge desidera 
nell'interesse dei terzi. In sostanza, la legge non raggiunge il 
suo scopo. Vi ha una lacuna che noi segnaliamo al legislatore. 

La giurisprudenza ha consacrato il principio da noi stabilito, 
per meglio diro, essa non ha fatto che applicare il testo del- 
Tart. 2076, decidendo che la costituzione di pegno non conf<^ 
risce alcun privilegio al creditore sul credito, se non è stato 
mosso in possesso conformemente alla leg^e (2). In questi ter- 
mini, non si concepisce cho la questione sia portata avanti i 
tribunali, poiché è decisa dal testo del codico. Ecco un caso 
noi quale, in forza delle circostanze del fatto, è stato giudicato 
che, non essendo stata adempiuta la condizione prescritta dalla 



(1) Pont, t. II. p. 618, n. 1128. 

(2; Liegi, 15 maggio 1810 (Dalloz, t. Nantissementj n. 136). 
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l<*gge, non vi era privilegio. Trattavasi di un mutuo di tremila lire, 
ron stipulazione che i coniugi mutuatarii trasferiscono o delegano^ 
a titolo di pegno, la somma necessaria e sufficiente sopra un ca- 
latale di ottomila lire loro dovute per prezzo di un immobile 
vimduto. L'atto soggiunge che i mutuatarii si obbligano verso 
il mutuante* a munirlo, all'uopo, alla sua prima richiesta, e dietro 
rict^vuta, della copia del contratto. Infine è detto che la delega- 
zione sarà notificata ai compratori, a spese dei mutuatarii. La 
notifica ebbe luojro con questa spiegazione, ch'essa era fatta in 
conformità dc^lKart. 2075, per assicurare il privilegio del mu- 
tuante sul capitale dato in pegno. La sentenza riporta questi 
fatti per stabilire che Tintinizione delle parti era di porre in essere 
un pegno. Ma mancava un elemento essenziale per la perfezione del 
i'ontratto, cioè la tradizione e l'immissione in* possesso del cre- 
ditore pignoratizio. Infatti, la tradizione avrebbe dovuto com- 
piersi colla consegna ch^l titolo. Ora, il titolo era rimasto in 
possesso del debitore, il quale si era soltanto obbligato a som- 
ministrarlo al creditore. Si diceva, a favore del creditore, ch(» 
il titolo era rimasto in deposito presso il notaio, estensore dei- 
Tatto, e s'invocava l'art. 2076, il quale permette che il pegno 
sia consegnato ad un terzo eletto dalle parti. La Corte di Bourges 
risponde che non basta, secondo la legge, che il titolo sia ri- 
masto nelle» mani di un terzo, ma bisogna ancora che il 
t(*rzo sia un depositario eletto dalle parti. Ora, nella specie, 
non vi era stata alciuia convenzione a ({uesto riguardo. In so- 
stanza, il creditore non era stato messo in possesso, e quindi 
non vi era privile^rio (1). 

477. Risulta dall'art. 207(5 che il p(»«»no di un credito diviene* 
impossibile quando il credito non ò constatato da un titolo. In- 
tatti, in (|uest(> caso, è impossibile che il creditore sia messo 
in poss(»sso del pegno, e senza questa condizione non vi ha ne 
l)egno, né privilegio. La giurisprudenza ha deciso cosi, e non 
vi ha dubbio (2). Secondo l'art. 2076, il privilegio non esiste sui 
mobili incorporali che (|uando il pegno è stato messo in pos- 
si^sso del creditore. Ora, in ((ual modo il creditore accjuista il 
possesso del cre^dito? (Hi articoli 1607 e 1609 rispondono alla 
ilomanda. Secondo Kart. 1607, la tradizione^ dei diritti ince)rporali 
si eseguisce colla conse^gna dei titoli, e l'art. 1689 dice, in ter- 
mini genei:ali, che nella cessione di un credito, di un diritto e) 
<li un'azione verso un terzo la consegna si eseguisce tra il ce- 
dente ed il cessionarie) mediante la consegna del tite)lo. La Corte» 
di Bruxelles ne conchiude che colui il quale dà in pegno dei crediti 
nem pue) essere private) del possesso effettivo e il suo creditore* 
nem pue» esserne investito se non e|uando i crediti siano provati 
da titoli e questi siano consegnati nelle mani dei creditori 



(1) Bourges, 9 gingno 1854 (Dalloz. 1855, 2, 252). 

(2) AuBBY e Bau, t. IV, p. 705, nota 20, $ 438 ; Pont, t. II, p. 623, n. 1132. 
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pi^oratizii. Nella specie, Tatto di pegno recava che il mutui^- 
tario dava al mutuante piena facoltà di regolarizzare rimmìs^ 
fiione in possesso con notificazioni stragiudiziali e con ogiii 
altro atto. Ciò provava che, all'atto del pegno, non aveva avuto 
luogo rimmissione in possesso, e il creditore pignoratizio non 
provava che prima della sentenza dichiarativa del fallimento del 
mutuatario i crediti dati in pegno risultassero da titoli e che 
questi fossero stati consegnati o a lui o ad un terzo eletto dalle 
parti; il che era decisivo (1). 

La Corte di Lione si è pronunciata nello stesso senso, e spie^M 
benissimo il motivo per cui la legge si mostra cosi rigorosa. 
Nella specie, il marito aveva dato in pegno Fazione di ripeti- 
zione che aveva contro la moglie per riparazioni agli immobili 
dotali. La condizione richiesta dall'art. 2076, per la validità del 
pegno, non ora stata adempiuta e non poteva esserlo, poiché 
si trattava di un credito senza titolo. Una tale azione non può 
essere data in pegno, il debitore conservando necessariamente 
il possesso, ciò che sarebbe» una vera costituzione dlpoteca mo- 
biliare senza tradizione reale. Ora, la le^^ge ha saggiamente 
voluto proscrivere le inllnite irodi che un simile contratto pro- 
durrebbe. Nulla avrebbe impedito al mutuatario di dare a venti 
creditori lo stesso pegno che aveva già dato al primo mutuante. 
11 solo mezzo, dice la Corte, d'impedire ((uesto abuso era d'esi- 
gere la tradizione dei diritti mobiliari. Questa tradizi<me tien 
luogo, in materia di pegno, della pubblicità che la legge pn»- 
scrive per le ipoteche (2). 

478. A termini degli articoL 1()07 e 1089j la tradizione e Pim- 
laissione in possesso si fanno colla consegna del titolo. Che cosa 
intende la legge per titoloì L'atto privato o autentico che con- 
stata il credito. Quando l'atto è privato^ vien consegnato ai 
creditori l'originale. L'originale dell'atto autentico resta nelle 
mani del hotaio, il (|uale non consegna alle parti che una copia. 
Su questo punto si presenta una difficoltà. È necessario che al 
creditore pignoratizio sia consegnata una copia autentica, o basta 
la consegna d'una copia semplice? Se la (juestione potesse es- 
sere decisa in teoria, bisognerebbe esigere la consegna della 
.'opia autentica. La Corte di Liegi ne ha dato eccellenti ragioni. 
L4 privazione del possesso da parte del debitore e l'immissione 
in possesso del creditore devono aver luogo in modo completo, 
positivo e non equivoco, affinchè questo spostamento di possessi» 
possa utilmente avvertire i terzi che la cosa data in pegno, di 
cui il debitore conserva la proprietà, è colpita da un privilegio. 
Ora, la consegna delle copie semplici non raggiunge un tal 
scopo. Infatti, la legge non limita il numero delle copie semplici 
che i notai sono autorizzati a consegnare alle parti. Ogni copia 



(1) BruxeUes, 3 febbraio 1873 {PaBieri9%e, 1873, 2, 117). 

(2) ione, 31 gennaio 1839 (Dalloz, v. NaniisBement^ n« 106). 
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d'uno stesso atto potrebbe dunque esser data in pegno da un 
creditore di mala tede, donde risulterebbero possessi rivali per- 
fettamente equipollenti (1). In teorìa, è verissimo. Ma si può 
concbiudeme colla Corte di Liegi che la consegna d'una copia 
semplice non basterebbe per compiere la tradizione ; che occorre 
la consegna d'una copia autentica perchè il creditore sia real- 
mente posto in possesso? Ci pare che questa sia un'aggiunta 
alla legge. Gli articoli 1607 e 1689 esigono la consegna del ti- 
tolo. Ora, le copie semplici sono un titolo, e quindi la legge è 
soddistatta. La Corte di Bruxelles ha giudicato cosi, e la sua 
decisione ci pare più conforme ai principii che quella della Corte 
di Liegi. In materia di privilegi, bisogna stare strettamente ai 
lesti ; Pinterprete non può nulla togliervi, nulla aggiungervi. Ora, 
la legge si contenta della consegna del titolo, e la copia sem- 
plice è incontestabilmente un titolo. Il creditore, possessore della 
copia, può esercitare i diritti inerenti al pegno, e quindi è in 
]>ossesso. La Corte di Bruxelles confessa che è possibile la frode, 
poiché il titolare del credito può procurarsi più copie semplici. 
Ma lo stesso inconveniente può presentarsi per la copia auten- 
tica (2). Vi è unii risposta più perentoria. Spetta al legislatore 
tener conto degli inconvenienti del sistema ch'esso consacra ; 
l'interprete deve stare al testo ed ai principii. 

479. Rimane una difficoltà concernente la prova. Come si di- 
mostra la tradizione o l'immissione in possesso del creditore pigno- 
ratizio? Il codice non si spiega sulla prova degli elementi che co- 
stituiscono il contratto di pegno e il privilegio che ne risulta. 
Bisogna conchiuderncj colla Corte di Bruxelles, che la prova si 
dà secondo il diritto comune. Fra le condizioni del pegno figura 
in prima linea l'esistenza del credito garantito dal pegno. La 
legge non esige che questo elemento sia giustificato da atto 
pubblico o da scrittura privata registrata. Tutto ciò che l'atto 
di pegno deve contenere è l'indicazione della somma dovuta. Se 
dunque sorga una contestazione sull'esistenza o sull'importo del 
debito, bisognerà applicare le regole generali relative alle prove. 
Si- può, per esempio, consentire un pegno per garanzia di un'aper- 
tura di credito, aperto, ma l'indicazione della somma non prova che 
l'accreditato abbia ricevuto l'importo integrale del mutuo. Sp(5tta 
dunque al creditore dimostrai-e la cifra delle anticipazioni, come la 
legge prescrive per l'ipoteca di un credito aperto (art. 80 della 
legge ip.). Accade lo stesso della tradizione. L'art. 2076 si limita a 
stabilire la condizione dell'immissione in possesso del creditore, 
ma non dice nulla dei mezzi di prova. Ne risulta che resta ap- 
plicabile il diritto comune (3). Può essere importantissimo di 
stabilire il momento preciso in cui ha avuto luogo la consegna 



(1) Liegi, 31 dicembre 1859 {PasiorUie, 1860, 2, 133). 

(2) BnixeUee, 30 dicembre 1874 (Pasiorisie, 1875, 2, 72;. 

(3) Sentenza ora citata deUa Corte di BruxeUee. 
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del titolo, perchè essa non può più farsi utilmente dopo che i 
terzi hanno acquistato un diritto sul credito dato in pegno. 

480. In qual tempo deve avvenire la tradizione del titolo ? Bisogna 
dire dell'immissione in possesso del creditore pignoratizio quanto 
abbiamo detto della notifica dell'atto di pegno e della registra- 
zione. La legge non fissa alcun termine. Essa si rimette airinte- 
resse del creditore pignoratizio. Costui deve adempiere al più 
presto possibile le condizioni richieste i>er l'esistenza del suo 
privilegio, altrimenti rischia che i terzi acquistino un diritto sul 
credito che gli è stato dato in pegno, e da quel momento egli 
non può più acquistare alcun privilegio in danno dei terzi. Lii 
('Orte di cassazione ha applicato il principio nel caso seguente. 
Essa ricorda anzitutto che è dell'essenza del contratto di pegno 
<'he la cosa data in pegno sia messa in possesso del creditore 
(> di un terzo eletto dalle parti, e se questa cosa è un crédito, 
occorre che il debitore abbia effettuato la consegna del titolo 
costitutivo del credito in un tempo in cui aveva il diritto di 
darlo in pegno. Ora, nel caso concreto, era intervenuto in una 
divisione un creditore, agendo in nome del suo debitore, per 
virtù dell'art. 888. Questo intervento costituiva, da parte del cre- 
ditore, l'esercizio dei diritti suoi proprii sulla parte dei beni che 
la divisione doveva attribuire al debitore. Per conseguenza, 
(jnesta parte di beni si trovava sotto la tutela dell'autorità 
giudiziaria, e quindi il debitore non poteva darla in pegno ad 
un altro dei suoi creditori, in danno dei diritti del creditore in 
t(»rveniente. Ciò significa che il debitore non poteva più tare 
la consegna del titolo al creditore pignoratizio, perchè, con tale 
consegna, il creditore avrebbe acfjuistato un diritto di preferenza 
sopra un credito sequestrato a vantaggio del creditore* interve- 
niente. Ora, in fatto, risultava dalle dichiarazioni della sentenza 
impugnata anzitutto che la consegna dei titoli di credito non 
era stata eff'ettuata al momento del contratto, e non era provato 
che i titoli lossero stati consegnati al creditore pignoratizio 
prima dell'intervento del creditore nella divisione della quah* 
dipendevano i crediti. La conclusione è evidente. Posteriormente 
all'intervento del creditore opponente la consef»na dei titoli non 
])oteva più farsi utilmente, e per conseguenza il creditore pigno- 
ratizio non poteva più acc^uistare alcun privilegio (1). 

La difìScoltà si presenta d'ordinario in materia di fallimento. 
Se il pegno era validamente costituito prima della cessazione 
dei pagamenti, l'immissione in possesso del creditore come pure 
la notifica dell'atto di pegno possono farsi utilmente fino al 
giorno della sentenza dichiarativa del fallimento; donde l'inte- 
resse della questione. Rimandiamo a quanto si ^ detto più 
sopra (n. 467). 

481. L'applicazione dell'art. 207() dà luogo a numerose diflì- 



(1) Ri.ti;etto, 11 gingno 1846 (Dai.loz, 1846, 1, 262). 
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colta. Citeremo le decisioni giudiziarie che riguardano questioni, 
di diritto. 

Un diritto di locazione può essere dato in pegno. Come deve 
farsi Timmissione in possesso del creditore ? Deve egli occupare 
i luoghi locati ? La Cortc^ di Lione e la Corte suprema hanno 
deciso la questione in senso diverso. Rimandiamo a quanto di- 
cemmo più sopra (n. 4(51 ). 

482. Sono date in pegno delle azioni ; poi il debitore fallisce, 
donde conflitto tra la massa e i creditori pignoratizii. Il pegno 
era stato notificato alla società, ossia al debitore del credito la 
vigilia del giorno in cui il debitore fu dichiarato fallito. Sotto 
questo rapporto, il creditore pignoratizio era in regola, poiché 
(Ta stato regolarmente messo in jjossesso del pegno a riguardo 
dei terzi prima che il fallito fosse privato dei suoi beni e la 
rispettiva posizione dei creditori del fallito fosse irrevocabil- 
mente fissata. Il pegno avrebbe potuto essere dichiarato nullo 
s<^ fosse stato costituito nei dieci giorni precedenti Tepoca 
della cessazione dei ])agamenti per un debito anteriormente 
contratto (codice comm.^ art. 445). Questa non è la nostra ipo- 
tesi né quella nella quale venne pronunciata la sentenza della 
Corte di cassazione che stiamo analizzando. Il pegno aveva avuto 
luogo contemporaneamente al prestito fatto al debitore e nello 
stesso atto, avente data certa per virtù della registrazione, tre 
anni prima della cessazione dei pagamenti. Rimaneva la difficoltà 
della tradizione. Si trattava di azioni nominative di una società 
industriale. In che consiste l'azione sociale, diceva l'attore in 
cassazione ? In una inscrizione sui registri della società. La 
tradizione dei registri non è possibile, e quindi il privilegio non 
può nascere. Se si tratta di un titolo al portatore, il titolo rila- 
sciato all'azionista può essere rimesso al creditore pignoratizio, 
ma come fare la consegna d'un titolo nominativo ? Occorrerebbe 
un atto di trapasso consegnato al creditore pignoratizio, ma 
questo atto di trapasso non è l'azione, e la legge esige la tra- 
dizione dell'oggetto impegnato. La conclusione non era ammis- 
sibile, perchè ne risultava cjie non si potrebbe dare in pegno 
un'azione nominativa. La Corte di cassazione ha giudicato che 
bastava la tradizione eseguita mercè il deposito, nelle mani del 
creditore pignoratizio, della copia autentica del contratto che 
aveva trasferito al titolare lo azioni sulla società, titolo in forza 
del quale egli poteva agire per esercitare i suoi diritti (1). 

483. Come si fa la tradizione di azioni carbonifere? Ecco la 
difficoltà che si è presentata avanti la Corte di cassazione del 
Belgio. I titoli degli azionisti consistevano nel riconoscimento 
dei loro diritti annotato sui registri delle società in cui s'inscri- 
vevano tutte le mutazioni che le venivano notificate^ La con- 
segna dei registri al creditore pignoratizio essendo impossibile», 



(1) Ricetto, 19 giugno 1848 (Dalloz, 1848, 181). 
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si poteva indurne che il creditore pignoratizio non poteva 
acquistare privilegio vsulle azioni. Vi ha però un mezzo di 
mettere in possesso il creditore pignoratario. Secondo l'art. 2070 
il possesso del pegno non deve necessariamente passare al 
creditore medesimo, ma può essere conferito ad un terzo 
eletto dalle parti. Ora, la quota del debitore nella società 
carbonifera era stata data in pegno mediante un atto autentico, 
che conteneva il consenso espresso del debitore a che fosse 
notificato per valere di tradizione. La notifica sola non basta, 
poiché, oltre la notifica prescritta dall'art. 2075, l'art. 2076 vuole 
che il creditore sia posto in possesso del pegno. Ma, nella 
specie, la società carbonifera era un terzo a riguardo del debi- 
tore, come a riguardo dei creditori, e la società essendo depo- 
sitaria del registro formante il titolo del debitore, era divenuta, 
col consenso di entrambe le parti, detentrice di questo titolo per i 
creditori pignoratizii. Questi ultimi avevano dunque preso pos- 
sesso del pegno mercè l'intervento della società carbonìfera, 
facendole notificare l'atto di pegno. La notificazione, in tali 
circostanze, teneva luogo d'immissione in possesso, e, per con- 
seguenza, veniva ottemperato alla disposizione dell'art. 2076(1). 

484. L'art. 2076 ammette che il creditore pignoratizio è jiosto 
in possesso quando il pegno sia stato consegnato a un terzo eletto 
dalle parti. Occorre dunque una convenzione che stabihsca un 
vincolo fra il terzo e il creditore pignoratizio, di modo che il 
creditore possiede per mezzo del terzo. Se un terzo, il notaio 
per esempio, fosse detentore <1(»1 titolo, senza che ne fosse inca- 
ricato da una convenzione, l'art. 2076 non sarebbe più applica- 
bile. É evidente che, in questo caso, il creditore non possederebbe 
il titolo, poiché non vi sarebbe alcun vincolo giuridico fra lui 
e il terzo (2). Fu giudicato non essere necessario che il terzo 
incaricato del deposito dei titoli intervenga nella convenzione 
che gli affida questo deposito (3). Infatti, la legge non lo esige. 
Basta che le parti abbiano convenuto che un terzo sia deposi- 
tario dei titoli. È sottinteso che, se il terzo non interviene nel- 
l'atto di pegno, deve consentire si^d <*ssere depositario, perchè 
deve esservi un vincolo giuridico fra lui o il creditore pignora- 
tizio, e questo vincolo non può formarsi che col concorso del 
consenso. 

Non bisogna confondere la clausola in forza della quale è 
designato un terzo a divenire possessore dei titoli in nome del 
creditore coU'atto col quale è costituito il pegno. La legge esige 
che l'atto di pegno sia autentico, e se privato, che venga regi- 
strato (art. 2075), mentre l'art. 2076 non prescrive la registra- 
zione, e non esige nemmeno la stesa d'un atto per la. validità 



(1) Rigetto, 26 dicembre 1850 {Pas\<yri9%e, 1851, 1, 324). 

(2) Pont, t. II, p. 630, n. 1138. 

(3) Roaen, 14 giugno 1847 (Dalloz, 1849, 2, 241). 
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della convenzione che incarica un terzo del deposito dei titoli 
in nome del creditore. Fu giudicato che la prova di questa 
convenzione restava sotto Timpero del diritto comune. Invano 
S.Ì direbbe che è una clausola del contratto di pegno, e che 
bisogna applicare alla clausola accessoria quello che la legge 
dice della convenzione principale. Rispondiamo che in materia 
di privilegi non si ragiona per analogia, perchè si creerebbero 
formalità e condizioni per l'esistenza del privilegio, e tutto ciò 
che concerne il privilegio è nel dominio esclusivo del legislatore 
che lo stabilisce e lo regola (1). 

485. La consegna convenzionale del pegno a un terzo depo- 
sitario, prevista dall'articolo 2076, non va confusa colla ri- 
messa che il creditore del pignoratizio facesse del pegno di cui è 
in possesso. Se lo rimettesse al debitore, rinuncierebbe per ciò 
stesso al beneficio del pegno. L'art. 2076 è formale, come 
l'art. 2102, n. 2 (legge ip., art 27, 3.°). Il privilegio è inerente 
al possesso. Quando il creditore cessa di possedere perde il 
privilegio. Non esiste più nemmeno il pegno, poiché non si 
concepisce pegno senza che il creditore ne sia in possesso 
(n. 434). Ma il creditore può privarsi del pegno senza perderne 
il possesso. S'egli consegna il pegno a un terzo a titolo di de- 
posito, a condizione di conservare la cosa per lui e di resti- 
tuirgliela, continuerà a possedere, poiché possiede, in questo 
caso, per mezzo del depositario, e conseguentemente conserva 
il suo privilegio. Può darsi anche ch'egli perda il possesso senza 
un fatto volontario da parte sua. Tali sarebbero i casi in cui 
il pegno fosse smarrito o rubato. Si domanda se il creditore 
avrà un'azione contro il terzo possessore della cosa perduta o 
rubata. Il proprietario ha l'azione di rivendicazione (art. 2279) 
per tre anni. E certo che il creditore pignoratizio non può 
rivendicare, poiché non è proprietario, ma egli ha un diritto 
reale sulla cosa e, per conseguenza, un'azione reale. Questa 
azione gli spetta, in massima, contro ogni possessore. In diritto 
francese, egli non può esercitarla contro un possessore di buona 
fede, poiché i mobili non si rivendicano, il che esclude ogni 
azione fondata sopra un diritto reale, ma, per eccezione, la 
legge ammette razione di rivendica quando la cosa é perduta o 
rubata. Questa azione deve giovare, per identità di ragione, a 
tutti coloro che hanno un diritto reale sulla cosa, e quindi 
anche al creditore pignoratizio. È l'opinione comune (2). Solo si 
ha torto di paragonare l'azione dei creditore pignoratizio a 
quella del locatore privilegiato (3). I due diritti non . hanno 
nulla di comune. Il locatore ha il diritto di vendita, per ecce- 
zione al diritto comune, mentre il creditore pignoratizio non 



(1) Parigi, 4 dicembre 1847 (Dalloz, 1854, 2, 260). 
<2) AuBRY e Rau, t. IV, p. 706, nota 26, $ 432. 
<3) Pont. t. II, p. 629, n. 1137. 
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ha questo diritto, ma solo un'azione reale in caso di perdita o 
di furto. 

486. La condizione stabilita dalFart. 2076 ò applicabile anche 
in materia di pegno commerciale. A termini della legge del 
5 maggio 1872 (art. 1.*) il pegno costituito per sicurtà d'una 
obblif!:azione commerciale conferisce un privilegio al creditore, 
quando l'oggetto del pegno è stato messo ed è rimasto in 
possesso del creditore o di un terzo eletto dallo parti. È la 
riproduzione testuale del codice civile. Sotto l'impero dell'antico 
codice di commercio si erano presentate difficoltà sul punto di 
sapere quando il creditore pignoratizio fosse in possesso. La 
nuova legge tronca queste controversie. Ci limitiamo a trascri- 
vere il testo (art. 2) : « Si ritiene che il creditore abbia le merci 
in suo possesso quando esse sono a sua disposizione nei suoi 
magazzini o sulle sue navi, alla dogana o in un deposito pub< 
hlico, o se, prima che siano arrivate, egli vi ha diritto mercè 
una polizza od una lettera di vettura » (1). 

487. Vi ha un vecchio adagio il quale si riannoda alla cou- 
dizione del possesso che abbiamo spiegato. Si dice che pegno 
su pegno non vale. Ciò significa che il debitore non può, dopo 
aver dato una cosa in pegno a un primo creditore, impegnare 
la stessa cosa a vantaggio d'un secondo o susseguente credi- 
tore, finché il primo ne è in possesso. Vi ha, sotto questo rap 
porto, una differenza fra il pegno e l'ipoteca. Il debitore può 
ipotecare l'immobile a più creditori. Tutti hanno un diritto reale 
di preferenza; solo che quegli la cui ipot(*ca è inscritta per la 
prima è preferito ai creditori inscritti dopo di lui, poiché l'ordine 
fra creditori ipotecarli viene determinato dall'iscrizione. La 
legge non organizza un sistema analogo per il pegno d'una 
cosa mobiliare. Ciò basta già perchè si del)ba ammettere l'adagio 
giusta il quale pegno su pegno non vale. Se la legge avesse 
inteso che il debitore potesse successivamente impegnare la 
stessa cosa a più creditori, avrebl)e dovuto regolare le con- 
diziimi del loro concorso e modificare la condizione principale 
del pegno, ossia il possesso del medesimo. Tale condizione 
stabilisce una differenza essenziale fra il pegno e l'ipoteca. 
11 debitore che ipoteca un immobile ne conserva il possesso, 
come conserva il diritto di proprietà sulla cosa. Ora la prima 
concessione di diritto reale non impedisce una nuova conces- 
sione. Le due concessioni sono perfettamente conciliabili, salvo 
che la prima è preferita alla seconda. Non cosi in materia 
di pegno. 11 creditore pignoratizio non ha privilegio che sotto 
la condizione che sia i)osto in possesso della cosa. Questo 
possesso esclude quello del debitore, e, quindi, costui non può 
più conferire ad un nuovo creditore un possesso che spelta al 
creditore pignoratizio. Vi ha una sentenza della Corte di Parigi 



(1) Cfr. sul diritto francese, Pont, t. II, p. 618, n. 1129. 
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in tal senso, e, in simili circostanze, la questione non ci paro 
dubbia (1). 

Diciamo che, in simili circostanze, vi ha luogo ad applicare 
Tadagio che pegno su pegno non vale. Questo principio è 
applicabile quando il possesso esclusivo del creditore pigne- 
ratizio impedisce che la cosa da lui posseduta sia colpita da 
un nuovo pegno. Ma se il creditore munito del pegno consente 
a possederlo non solo per garanzia dei suoi diritti, ma ancora 
per sicurtà di colui al quale il debitore impegna la stessa 
cesa, il nuovo pegno sarà valido, perchè il primo creditore 
pignoratizio possederà in nome del secondo creditore. Ora, basta 
che il secondo creditore possegga il pegno perchè esso sia 
valido, giacché è soltanto la condizione del possesso che impe- 
disce il pegno su pegno (2). 



§ V. — Del pegno sotto forma di vendita. 

488. Le parti possono fare un pegno sotto forma di vendita ? 
Ecco l'interesse della questione. La vendita non è soggetta alle 
stesse condizioni del pegno, e quindi può darsi che Tatto nullo 
come pegno valga se lo si consideri come una vendita. Cosi la 
legge non esige, per la validità della vendita, un atto puI)blico od 
una scrittura privata registrata, non esige una descrizione delle 
rose vendute, della loro specie e natura, qualità, peso e misura. 
E quando si tratta d'una vendita di diritti o di crediti, si con- 
tenta d'una notifica della cessione o dell'accettazione del debi- 
tore, mentre per il pegno vuole inoltre che il creditore sia posto in 
possesso. Queste differenze fra la vendita e il pegno si spiegano 
benissimo. La legge prescrivendo condizioni rigorose per l'esi- 
stenza del pegno e del privilegio che uè risulta, si è preoccupata 
dell'interesse dei terzi; essa ha voluto impedire la frode cosi 
facile a commettersi (juando il debitore diviene insolvente. La 
vendita si presta meno a combinazioni fraudolente; essa si 
consuma d'ordinario immediatamente colla consegna della cosa. 
È raro che, dopo aver venduto una cosa mobiliare, il venditore 
ne faccia una seconda vendita, e quando ciò accade, basta il 
principio dell'art. 2279 per evitare il conflitto fra i due acqui- 
renti (art. 1141). Riguardo ai creditori del venditore, essi non 
hanno alcuna azione sui beni del loro debitore una volta che 
sono usciti dal suo patrimonio mediante una vendita, mentre i cre- 
ditori conservano il loro diritto sulla cosa imp(»gnata, nel senso 
che quc^sta cosa rimane nel patrimonio del loro debitore». 



(1) Parigi, 12 gennaio 1846 (Dali,oz, 1851, 2, 23). Cfr. Parigi, 15 novembre IhSO 
(Dalloz, 1851, 2, 24). 

(2) BraxeUes, 12 giugno 1850 {Pasicr'uic, 1851, 1, 163;. Cfr. Pont, t. II, p. 631^ 
n. 1140. 
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Ne consegue che per principio il pegno non può farsi sotto 
'la forma , d'una vendita. Invano si direbbe che le parti sono 
libere di compiere atti simulati e che la giurisprudenza convalida 
le donazioni simulate sotto la forma di un contratto oneroso. 
L'analogia è errata. La legge non prescrive le formalità delle do- 
nazioni nell'interesse dei terzi, come prescrive nel loro interesse 
le forme del pegno. Poco importa ai terzi che la cosa esca dal 
patrimonio del loro debitore con una vendita o con una dona- 
zione, mentre hanno invece il maggiore interesse a che siano 
osservate le forme stabilite in loro vantaggio per la validità del 
pegno. La vendita che simula un pegno è, in generale, dannosa 
ai terzi. Ciò basta perchè il pegno sia nullo (1). 

489. Ma sarà necessariamente nullo ? Se la vendita fosse fatta 
con tutte le formalità che la legge stabilisce per il pegno, i 
terzi non avrebbero più diritto di lagnarsi della simulazione, 
perchè non vi avrebbero alcun interesse, e non è che in forza 
del loro interesse che il pegno è nullo quando vien simulato 
sotto la forma d'una vendita (2). La giurisprudenza si è pro- 
nunciata in questo senso. 

Ecco le circostanze nelle quali è stata pronunciata la sentenza 
della Corte di cassazione di Francia. Importa rilevarle perchè i 
fatti soli provano che la simulazione non era fraudolenta. Il 
proprietario d'una nave la vende per atto notarile. Questa ven- 
dita era simulata. I compratori volevano semplicemente conser- 
vare sulla nave un privilegio per il rimborso d'anticipazioni 
fatte e da farsi onde mettere la nave in grado di tenere il 
mare. Era inteso che il venditore resterebbe proprietario; che 
egli solo avrebbe i profitti che risultassero dalla navigazione ; 
che ne sopporterebbe solo le perdite, e i compratori dovevano 
restituirgli la proprietà legale, alla prima richiesta, dopo otte- 
nuto il rimborso di quanto loro spettava. La vendita era dunque, 
in realtà, un pegno. Perchè le parti, volendo fare un pegno, 
avevano preferito trattare sotto la forma d'un atto di vendita? 
E quello che ci apprenderà la giurisprudenza. 

Il venditore apparente essendo morto in principio del viaggio 
la nave fu venduta e il prezzo depositato nelle mani d'un usciere. 
I compratori citarono la vedova e gli eredi del venditore, 
nonché i creditori del defunto per reclamare il prezzo della 
vendita siccome loro spettante. Si oppose loro che la pretesa 
vendita era un pegno, e che quest'atto non creava alcun privi- 
legio a vantaggio dei pretesi compratori. Fu giudicato, in prima 
istanza ed in appello, che la vendita ora, propriamente, un 
pegno, ma che il pegno risultante da atto autentico e seguitò 
da tradizione bastava per creare, a vantaggio dei creditori 



(1) AuBBY e Rau, t. IV, p. 703, nota 13, $ 432. lu senso contrario, Tiioplomg, 
Del pegno, nn. 204 e 307. 

(2) Pont, t. II, p. 586, n. 1090. 
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pignoratizii, il privilegio ch^essi reclamano a riguardo degli 
altri creditori. Fu prodotto ricorso per cassazione. L'atto litigioso, 
dice l'attore, non è una vendita, poiché cela un pegno, e, come 
tal(% è nullo, non contenendo l'indicazione della somma dovuta, 
come vuole l'art. 2075. 

La corte di cassazione comincia collo stabilire che l'atto appa- 
rente di vendita riuniva tutte le condizioni richieste per la 
validità di tale contratto. Tralasciamo questa parte della sen- 
tenza, che intende rispondere ad un'obbiezione tratta dall'ar- 
ticolo 190 del codice di commercio. La Corte soggiunge poi 
che l'atto considerato anche come pegno sarebbe valid., e 
che conseguentemente attribuisce ai creditori il privilegio che 
risulta, dal pegno. Anzitutto, le navi sono mobili, e nessuna 
l(^gg(* proibisce di darle in pegno. Ora, si può fare indiretta- 
mente ciò che si ha il diritto di fare direttamente. Cosi si può 
dare in pegno una nave sotto forma di vendita. Basta, per la 
validità del pegno, che l'atto di vendita contenga tutte le con- 
dizioni richieste dalla legge per la validità del pegno e della 
vi^ndita. Nella specie, l'atto in controversia racchiudeva tutte le 
condizioni per la validità della vendita e quelle necessarie pel 
])rivilegio sul prezzo della nave considerandola come atto di 
l»egno, ossia l'aut^^nticità, la somma dovuta, determinata dal 
jirezzo sulla nave, o la natura della cosa data in pegno. Quindi 
Tatto medesimo doveva assicurare ai creditori il privilegio che 
la legge accorda al creditore pignoratario (1). 

Vi ha una sentenza della Corte di Rennes nello stesso senso 
e pronunciata in circostanzi^ perfettamente analoghe. La citiamo 
perchè la Corte spiega i motivi pcn quali le parti, invece di fare 
un atto di pegno, fanno un atto simulato di vendita. La con- 
venzione di pegno avente per oggetto una nave non può pro- 
durre efletto che sotto la forma d' una vendita. Infatti il 
cambiamento sull'atto di francisation è l'unico mezzo per 
operare, a riguardo degl'amministrazione della dogana, e special- 
mente dei terzi, la tradizione d'una nave, condizione essenziale 
di ogni pegno, e il solo praticabile per conservare al creditore 
il suo privilegio sulla cosa. Tale è anche l'uso generale del 
commercio, come attestavano, nelle specie, i giudici consolari 
di Nantes. Se si dichiarasse quest'uso non obbligatorio nei suoi 
(^flfeiti, non sarebbe possibile procurarsi anticipazioni contro la 
garanzia d'una nave, perchè, se si dovesse farne la tradizione 
renle al creditore, come di ogni altra cosa mobiliare, la nave 
resterebbe inattiva sotto la detenzione continua del creditore, 
e, per conseguenza, il debitore non potrebbe navigare, né 
approfittare^ della nave per rimborsare le anticipazioni fattegli 
dal creditore (2). 



(1^ Rigetto, 2 luglio 1856 (Dalloz, 1856, 1, 427). Cfr. rigetto, 17 gennaio 1876 
<Dalloz, 1876, 1, 347). 
(2) Rennes, 29 dicembre 1849 (Dalloz, 1852, 2, 8). 

Laurent. — Prnnc. di dir, civ. — Voi. XXVIII. — 24. 



370 DEL PEGNO PROPRIAMENTE DETTO. 



.^ VI. — Del pegno commerciale. 

490. L'art. 2084 stabilisce che le disposizioni del capo del pegno 
non sono applicabili allo materie commerciali. Abbiamo detto 
più sopra in qual senso s'intendeva questo articolo sotto Tira- 
pero del codice di commercio del 1808. Maliirado l'apparente 
eccezione dell'art. 2084, si applicavano generalmente al pegno 
commerciale le regole del codice Napoleone. È soltanto dopo 
la pubblicazione delle nuove leggi apparse in Francia e 
nel Belgio che si può dire che il pegno commerciale non è 
più soggetto ai principii del diritto civile. Essendo la ma- 
teria estranea al nostro lavoro, ci limitiamo a trascrivere i 
testi. L'art. 1.° della legge belga del 5 maggio 1862 è cosi 
concepito : « Il pegno costituito per garanzia d'una obbligazione 
commerciale conferisce al creditore il diritto di farsi pagare 
sulla cosa impegnata, con privilegio e preferenza agli altri cre- 
ditori, quando esso è provato conformemente ai modi ammessi 
in materia di commercio per la vendita di cose della stesso- 
natura, e l'oggetto del pegno r stato messo ed r^ rimasto in 
possesso del creditore o di un terzo eletto dalle parti ». Cosi 
la legge belga mantiene la condizione dell'immissione in pos- 
sesso del creditore pignoratizio, riproducendo i termini dell'arti- 
colo 2076. Ma essa non esige le formalità prescritte dagli 
articoli 2074 e 2075. Non più atto, non più dichiarazioni con- 
cernenti la somma dovuta e la natura delle cose date in pegno, 
non più notirtca dell'atto di pegno. Basta che il pegno sia 
provato conformemente alle regole ammesse in materia di com- 
mercio per la vendita (codice di comm., art. 109), di modo che 
il pegno può provarsi colla corrispondenza delle parti, coi loro 
libri ed anche colla prova testimoniale. Quanto alla data dell'atto 
che, secondo il codice civile, non poteva essere provata che 
colla registrazione, la legge belga reca che la prova della data 
del pegno incombe al creditore, e che può essere fornita con 
tutti i mezzi di diritto. 

491. Anche la legge francese dt^l 23 maggio 1863 pone il 
principio che il pegno commerciale non è soggetto ad alcuna 
formalità. Esso si constata, tanto a riguardo dei terzi come fra 
le parti contraenti, conformemente alle regole dell'art. 109 del 
codice di commercio. Ma ciò non è vero che per i mobili 
corporali ed i titoli al portatore. Se si tratta d'un «affetto 
negoziabile o all'ordine, il pegno si può stabilire, anche a 
riguardo dei terzi, con una girata regolare, indicando che 
Teffetto è consegnato a titolo di garanzia. Cosi pure le azioni, 
le caratur(\ le obbligazioni nominative delle società lìnan- 
ziarie, commerciali o industriali, la cui trasmissione s'opera 
mediante un giro di partita sui registri della società, possono 
essere dati in pegno mediante questo giro, a titolo di garanzia. 
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sui detti registri. Simili disposizioni eccezionali non sono più 
applicabili, o la legge civile riprende il suo impero, se il titolo 
dato in pegno non è negoziabile per girata, né trasmissibih^ 
mediante partita di giro sui re<:istri d'una società (1). 



Sezione II. — Dei diritti ed obblighi 
del creditore pignoratizio. 

§ I. — Del privilegio. 

492. Il privilegio è l'oggetto essenziale della convenzione di 
pegno. A termini dell'art. 2073, che definisce il pegno, esso 
conferisce al creditore il diritto di farsi pagare, sulla cosa ch(^ 
ne forma l'oggetto, con privilegio e preferenza agli altri cre- 
ditori. L'art. 2101, che enumera i crediti privilegiati su certi 
mobili, pone fra questi crediti quello sul pegno di cui il credi- 
tore è munito (legge ip., art. 19, n. W). Il privilegio del creditore 
pignoratizio è diverso dai privilegi in gt^nerale. Secondo l'arti- 
colo 2095 (legge ip., art. 12), il privilegio è un diritto che la 
qualità del credito attribuisce ad un creditore d'essere preferito 
agli altri creditori. 11 pegno non dà un privilegio per la qualità del 
credito, perchè ogni credito, favorito o no, può essere garantito 
mediante un pegno, ed ogni pegno dà un privilegio quando il credi- 
tore ha adempito le formalità prescritte dalla legge (2). A diffe- 
renza degli altri privilegi, quello del creditore pignoratizio 
procede dalla convenzione e quindi dalla volontà delle parti 
contraenti, mentre per principio non è in facoltà delle parti di 
creare privilegi. E la legge, e la legge sola che determina se un 
credito merita d'essere privilegiato. Sotto questo rapporto, il 
privilegio del creditore pignoratizio somiglia più all'ipoteca 
convenzionale che al pegno, anzi è stato chiamato unHjjoteca 
mobiliare (3). Ma in tal modo si dà un'idea inesatta del diritto 
che spetta al creditore pignoratizio. L'ipoteca implica che il 
debitore conservi il possesso della cosa ipotecata, mentre la 
condizione essenziale richiesta per l'esistenza del pegno e del 
privilegio che ne risulta è che il debitore si privi della cosa e 
il creditore sia messo in possesso del pegno. Il privilegio del 
creditore* pignoratizio è dunque, in sostanza, un diritto reale di 
preferenza inerente al possesso del pegno. E quello che vuol 
significare l'art. 2101 dicendo che il creditore ha un privilegio 
sul pegno di cui è munito (legge ip., art. 18, n. 3). 

493. Il privilegio del creditore pignoratizio è, al pari di ogni 



(1) AuBRY e Rau, t. IV, p. 768 e seg., $ 433. Pont, t. II, p. 609, nn. 1115-1119. 

(2) DoRANTON, t. XVIII, p. 582, n. 508. 

(3) Pont, t. II, p. 581, n. 1064. 
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privilegio, un diritto reale. Ritorneremo suirargomento al titolo 
che è sede della materia. Per ora consideriamo il diritto del 
creditore pignoratizio in se stesso, nei suoi rapporti col de- 
bitore. L'art. 2079 dice che il debitore resta proprietario del 
pegno, il quale non è, nelle mani del creditore, che un deposito 
che assicura il suo privilegio. La parola deposito non dove 
essere presa alla lettera. Il depositario non ha alcun diritto reale 
sulla cosa, poiché non la possiede, ma la detiene a titolo precario, 
(ili è ben altrimenti del creditore pignoratizio. Egli ha un diritto 
reale sulla cosa che possiede a questo titolo, e se ne perde il 
possesso per furto o smarrimento, ha un'azione reale contro il 
possessore, analoga a quella del proprietario (n. 485). Se la leggi* 
(lice che il creditore pignoratizio non ha che il deposito della 
cosa, è per indicare ch'egli non no può usare, quantunque ne 
abbia il possesso. Sotto questo rapporto, il diritto del creditore 
pignoratizio differisce dagli altri diritti reali accompagnati dal 
possesso. L'usufrutto, la servitù, l'enfiteusi, la superficie conferi- 
scono un diritto sulla cosa, diritto che implica la facoltà d'usare e di 
godere. Se gli è altrimenti del creditore pignoratizio, è perchè il 
suo possesso non ha che un solo scopo, quello di garantire il 
pagamento di ciò che gli è dovuto. Il possesso tien luogo della 
pubblicità dell'ipoteca, dando al creditore il diritto di far valere, 
contro i tiTzi, la preferenza annessa al pegno. Del resto, non 
ne risulta alcun diritto utile pel creditore. 

La disposiziono dell'art. 2079 è dell'essenza del pegno. Se la 
convenzione intervenuta fra le parti avesse per effetto dì tras- 
ferire la proprietà della cosa al preteso creditore pignoratizio, 
vi sarebbe vendita, non pegno. La Corte di cassazione del 
Belgio ha giudicato cosi in un caso in cui erano state ven 
dute alcune obbligazioni ferroviarie sotto la condizione che 
entro sei mesi il compratore le avrebbe retrocesse, e il vendi- 
tore si obbligava a riprenderle. Il ricorso sosteneva che la pretesa 
vendita era un pegno, e che il contratto di pegno era nullo 
per inosservanza delle formalità prescritte dalla legge. Ma era 
disconoscere i termini della convenzione, la quale presentava 
tutti i caratteri della vendita e doveva produrne gli effetti. 
Essa era traslativa di proprietà; il che escludeva il pegno (1). 

494. Vi ha (Hcezione a questi principii quando il debitore 
(là in pegno ad un istituto bancario effetti al portatore come 
garanzia debile anticipazioni o prestiti che gli vengono fa'tti ? Negli 
usi del commercio, il banchiere che riceve in pegno i titoli al 
portatore si considera come proprietàrio dei valori, nel senso 
che ha diritto di negoziarli; egli non è debitore che di titoli 
dello stesso genere. Questa facoltà di disporre è in opposizione 
coU'art. 2079, ma nulla impedisce alle parti contraenti di dero- 
gare a tale disposizione. Non sarà più un pegno propriamente 



(1) Rigetto, 26 luglio 1872 {Pasicrme, 1872, 1, 452;. 
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detto, ma la convenziono non sarà meno valida. Resta a sapere 
quando la convenzione autorizzi il mutuante a disporre dei titoli 
che riceve in pegno. La questione si è presentata in una celebre 
causa, quella di Mirès, direttore della cassa delle ferrovie. 
Condannato dalla Corte di Parigi a cinque anni di carcere per 
abuso di fiducia e truffa, fu assolto dalla Corte di Douai, alla 
quale fu rinviata la causa, la sentenza di Parigi essendo stata 
cassata per vizio di forma. La Corte di Douai invocava special- 
mente l'intenzione del banchiere, quale si manifestava dai fatti. 
Ricevendo il deposito dei valori, il mutuante non rilasciava 
una quetanza indicante il numero di ciascun titolo dato in pegno. 
La ricevuta conteneva una colonna distinta intitolata def^ignazione. 
Ora, in questa colonna non si menzionava mai che il numero e» 
il genere dei titoli. Vi era dunque accordo fra il deponente e 
il mutuante. Questi si obbligava soltanto a restituire titoli della 
stessa specie e quindi poteva disporre di quelli che aveva 
ricevuti. Egli era debitore d'un genere e non di cos(^ certe e 
determinate. 

Questa sentenza venne cassata, nell'interesse della le^ge, 
dalla sezione penale. La Corte constata che, secondo i suoi 
statuti, la società faceva anticipazioni su deposito di garanzie 
o di pegno. Le parti che si rivolgevano alla cassa per ottenere 
queste anticipazioni formavano dunque, salvo stipulazione con- 
traria, il conti^atto che gli statuti stessi indicavano. Esse conse- 
gnavano i loro titoli come garanzia delle anticipazioni che 
ricevevano, e conseguentc^mente si formava tra la cassa e i 
depositanti un contratto di pegno. La conse^guenza si è che la 
cassa non aveva il diritto di disporre dei titoli. L'art. 2079 ò 
formale. Il debitore che dà in pegno valori ne resta proprietario, 
il creditore ne ha soltanto il deposito. Ora, il depositario non 
può certo disporre delle cose. Poco importa che siano cose fun- 
gibili, poiché cessano di essere tali una volta che» siano deposi- 
tate. Dunque la cassa diveniva d(^bitric(% non di titoli della 
stessa specie, ma dei titoli stessi che riceveva (1). 

495. Nel tempo medesimo che si dihatttn'a la causa penale uno 
d(ù numerosi nmtuatari su pegno aveva citato il direttore della 
cassa avanti i tribunali civili. Egli aveva consegnato alla cassa 
delle azioni ferroviarie contro una ricevuta cho non indicava il 
numero delle azioni dc^positate e che non ne faceva conoscc^re 
che la natura e il numero. Era stato aperto al depositante^ un 
conto corrente, conto in cui la cassa (M*a addebitata delle azioni 
cons(»gnatele e accreditata dalle sue anticipazioni. Il 2 mag- 
gio 1859 il direttore della cassa lo avvertì, come avvcM'ti un 
«rran numero dei suoi clienti, che le sue azioni erano state 
vendute al corso del giorno. Ora, le azioni avevano subito in 
quei giorni un enorme deprezzamento, pel timore d'una guerra 



(l) Cassazione, sezione penale, 28 giugno 1862 (Dalloz, 1862, 1, 305'. 
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^^eneralp. Il prodotto della protesa vendita ammontava a ottan- 
taquattro mila e novecentosettantadue lire e cinquanta centesimi. 
Il depositante sosteneva che le azioni erano realmente state 
vendute il 1.** settembre 1856 a un lasso molto più elevato, e 
consc^guentemente domandava che la cassa fosse tenuta a 
pacargli una somma di quarantadue mila e ccntosettantatrè 
lii'e e trenta centesimi, che formavano il suo credito, deducendo 
le anticipazioni che aveva ricevute. La Corte di Parigi gli diede 
ragione, e, sul ricorso, ammesso dalla sezione delle richieste, 
intervenne una sentenza di rigetto dalla sezione civile pronun- 
ciata in seguito a deliberazione in camera di consiglio. 

Si è (letto ch(^ vi era una differenza di dottrina fra la sen- 
tenza della sezione penale e quc^lla della sezione civile. Non 
è vero. La causa civile sollevava la questione di sapere se 
il cliente» che deposita azioni ad una banca, in pegno e come 
garanzia delle anticipazioni ch(^ ne riceve, dà alla banca il 
diritto di disporne a condizione ch'essa restituisca azioni di 
simile natura o qualità. É certo che una tale convenzione può 
intervenire fra le parti interessate^ La sentenza impugnata non 
decideva il contrario, come pretendeva il ricorso, ma dichiarava, 
in fatto, che una tale convenzione non esisteva. Invano l'attore 
diceva che, anche in mancanza d'una espressa convenzione, 
rabl)andono, da parte del depositante, del suo diritto di pro- 
prietà risultava implicitamente dal fatto solo del deposito effet- 
tuato alla cassa. La Corte risponde che nessuno si ritiene 
rinunci tacitamente alla sua proprietà, e molto meno ancora si 
può ammettere questo tacito abbandono in una convenzione di 
pegno. I titoli rimessi al mutuante non servono che di garanzia. 
È soltanto quando il mutuatario non rimborsa le anticipazioni 
che si può procedere alla vendita del pegno conformemente 
alla legge. Tale è il diritto comune. Le parti sono libere di 
derogarvi, ma quella che pretende che vi sia deroga deve 
provai'e che il contratto stipulato non è un pegno, sibbene 
una convenzione traslativa della proprietà dei valori deposi- 
tati. Ora, in fatto, la cassa non provava che fosse intervenuta 
una simile convenzione, il che era decisivo. Il depositante 
restava proprietario, il creditore pignoratizio non poteva alie 
nare i valori che conformemente all'art. 2078. Alienando le 
azioni senza l'osservanza delle formalità prescritte dalla legge, 
la cassa aveva venduto la cosa altrui, e il proprietario cosi 
spoglialo aveva ragione di reclamare il prodotto della vendita 
della sua cosa. 

Su questo punto il ricorso faceva singolari obbiezioni. Era 
constatato che la pretesa vendita annunciata dalla circolare in 
un momento in cui i valori erano in ribasso non aveva avuto 
luogo. La sentenza impugnata chiamava questo atto fittizio e 
menzognero. I valori erano stati realmente venduti, in ottobre, 
novembre e dicembre 1856, a un tasso molto più elevato. 
Anziché avvertire il suo cliente di questa vendita, la cassa 
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continuava a fornii^li conti trimestrali nei quali portava a suo 
credito «rli interessi e i dividendi prodotti da queste azioni come 
se la cassa le possedesse ancora. Che importa, diceva il ricorso? 
Tutto ciò che ne risulta si è che la cassa deve restituire valori 
nella stessa quantità e della stessa natura, siano essi in rialzo 
e in ribasso. La Corte di Parigi aveva già risposto a questa 
ar<>omentazione colla quale uno spogliatore voleva lefrittimare 
la sua spogliazione. Non si potrebbe ammettere, essa dice, che 
il debitore, il quale, senza diritto e ad onta delle sue obbliga- 
zioni, ha venduto la cosa altrui, possa ritrarre un profitto dal- 
l'atto di cui cui si è reso colpevole. Un simile risultato sarebbe 
contrario alla morale ed alla «riustizia. Lo spogliatore insisteva 
col dire che, facendo profittare il depositante della vendita 
fatta nel 185()^ ne risultava che questi avrei)be ottenuto un 
beneficio sul quale non aveva contato contrattando, e che non 
avrel)be ottenuto se i titoli non fossero stati alienati. Se vi ha 
un beneficio, risponde la Corte, chi deve approfittarne, h> spo- 
gliatore lo spogliato? La posizione di colui la cui cosa è 
stata venduta senza diritto, contro la sua volontà, è certamente 
preferibile a. quella del detentore che l'ha alienata abusiva- 
mente e violando \o obbligazioni che aveva contratte (1). 

496. 13al principio che il cn^ditore pignoratizio non ha che il 
deposito della cosa segue ancora ch'egli non può darla in 
pegno. Fra le parti contraenti il pegno sarebbe nullo, siccome 
pegno della cosa altrui (n. 440). .Vlti*a è la questione di sapere 
se il cr(^ditore al quale è stata rimessa la cosa può opporre il 
suo diritto al proprietario rivendi(»ante. Si, se è in buona fede, 
no, s(^ è in mala fede. É l'applicazione del principio stabilito 
(lall'art. 2279 (2). 11 principio sarà spiegato al titolo della 7V^ 

497. Dal principio che il pegno non ò rhe un deposito in 
mano al creditore segue ancora che il pignoratai'io non può 
mai prescrivere la p)'oprietà del pegno, perchè egli è possessore^ 
precario, e tutti coloro che dt^tengono precariamente la cosa 
del proprietario non possono prescriverla (art. 2230). Invano si 
direbbe che il creditore pignoratizio ha un diritto reale, e che 
a questo titolo non é possessore precario. La legge coiisid(>ra 
come tale l'usufruttuario die ha pure un diritto reale. Egli 
detiene precariamente la cosa perchè è obbligato a restituirla in 
forza dA suo stesso titolo. E tale è pure la condizione del cre- 
ditore pignoratizio. Bisogna dunque^ dire, coll'art. 2236, che, 
possedendo per altri, egli non prescrive mai per qualsivoglia 
lasso di tempo. 

Si presenta un'altra difficoltà in materia di prescrizione. Il 



(1) Rigetto, sezione civile, 26 IngUo 1865 (Dalloz, 1865, 1, 484). Cfr. Pont, t. II, 
p. 640, n. 1151. 

(2) Pont, t. II, p. 649, n. 1165. 
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creditore, possessore del pegno, non agisce contro il debitore, 
perchè non ha alcun interesse a farlo. Se questa inazione 
dura trentanni, potrà il debitore invocare la prescrizione estin- 
tiva? No, il pegno è una garanzia del debito. Dunque, finché il 
debitore lascia il pegno in mano al creditore, riconosce l'esi- 
stenza del debito, e questo riconoscimento impedisce la prescri- 
zione (art. 2248) (1). 

498. Il principio che il creditore pignoratizio non ha che il 
deposito della cosa ha anche un'altra conseguenza, cioè ch'egli 
non può usarne. Infatti, il depositario non può (ar(. 1930) s(^r- 
virsi della cosa depositata senza il permesso espresso o presunto 
del depositante. É vero che, a differenza del depositario pro- 
priamente detto, il creditore pignoratizio ha un diritto sulla 
cosa, ma questo diritto ha un oggetto speciale, quello d'assicu- 
rare il suo privilegio, mettendo il debitore nell'impossibilità di 
alienare la cosa in suo danno. Il possesso del creditele pigno- 
ratizio gli tien luogo del diritto di vendita che l'ipoteca dà al 
creditore ipotecario, ma, del resto, il creditore pignoratizio, al 
pari dell'ipotecario, non ha un diritto di godimento. 

L'art. 2082 consacra una conseguenza di (juesta principio. In 
generale, il debitore non può reclamare la restituzione della 
cosa che dopo aver pagato il debito. Si fa eccezion(% dice l'ar- 
ticolo 2082, quando il detentore del pegno ne abusa. Che cosa 
s'intende qui per abuso? Non è un godimento abusivo comc^ quello 
dell'usufruttuario (art. 618), poiché il creditore pignoratizio non 
ha il diritto di godere, a mono che il debitore non gliene abbia 
dato il permesso, e, in questo caso, è sottinteso ch'egli deve 
racchiudersi nei limiti della facoltà che* gli 6 stata accordata. 
Fuori di questo caso, il fatto solo d'usare della cosa è un 
abuso, poiché il creditore fa ciò che non ha il (iiritto di tare. 

11 relatore del Tribunato riannoda la disposizione dell'art. 2082 
all'obbligazione che incombe al creditore di vegliare alla con- 
servazione della cosa (2). Ciò non è esatto. Il creditore deve 
conservare il pegno, perchè è obbligato a restituirlo, e risponde 
della sua colpa quando la cosa perisce od è deteriorata. Ciò 
non ha nulla di comune coU'uso indebito che il pignoratario fa 
della cosa. Usasse anche della cosa con tutte le cure d'un 
buon padre di famiglia, non sarebbe meno colpevole d'abuso 
perchè è abusare il fare ciò che non si ha il diritto di fare». 
Si dà anche un'altra ragione dell'art. 2082, che non è punto 
migliore. Il debitore, si dice, può chiedere la restituzione del 
pegno, in caso d'abuso, per applicazione del principio che la 
condizione risolutiva è sottintesa nei contratti a titolo oneroso, 
pel caso in cui una delle parti non soddisfaccia alla sua obbli- 



(1) DuRANTON, t. XVIII, p. 629, n. 553. Aubry e Rau, t. IV, p. 714, nota 15. 
$ 434. 

(2) Gary. Relazione f n. 16 (Locré, t. Vili, p. 106). 
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gazione (1). E un errore che il testo della legge condanna. 
L'art. 1184 sottintende la condizione risolutiva, non nei contratti 
a titolo oneroso, ma nei contratti sinallagmatici, e quindi non 
si può parlare di condizione risolutiva nel pegno, poiché il 
pegno è un contratto unilaterale. 

Quale sarà la conseguenza dell'abuso ? 11 debitore ha il 
diritto di chiedere la restituzione della cosa, il che priva il cre- 
ditore d(^I diritto di ritenzione e del privilegio inerente al 
possesso. Così il cr(»ditore perde il suo pegno, come dice il 
relatore del Tribunato. Gary soggiunge, ed è sottinteso, che 
non può domandarne un altro. Egli è decaduto dal suo diritto, 
perchè ne ha abusato, e la pena che la legge gli infligire non 
è certo un titolo per d(*mandare un nuovo pegno. 

499. Il principio che vieta al creditore pignoratizio d'usare 
della cosa subisce eccezione quando la cosa data in pegno è 
un credito fruttante interessi. Il creditore deve, in tal caso, 
imputare questi interessi su quelli che possono essergli dovuti 
o sul capitale. Questa obbligazione implica il diritto, pel credi- 
tore, di riscuotere gli interessi. Perchè la legge gli accorda 
questo diritto, sebbene non sia che un semplice depositario? 
Chi dà un credito in pegno conserva il diritto d'agire contro il 
debitore, poiché resta proprietario del credito (art. 2079), ma 
<luesto diritto d'agire è intralciato dal pegno. Se il debitore 
rifiutasse di pagare gli interessi, l'attore sarebbe* nell'impossi- 
bilità di costringerlo, poiché egli non può provare il suo diritto, 
il titolo del suo credito essondo nelle mani del pignoratario, e 
(juindi dovrebbe chiamarlo in causa ogni qualvolta si tratta di 
reclamare gli interessi. Il legislatore ha pensato che era più 
semplice autorizzare il pignoratario ad esigere il pagamento 
degli interersi. Il debitore d<*l credito impegnato non ha a lagnar- 
sene, poiché rimane liberato, e il creditore che ha dato il suo 
credito in pegno vi trova un gran vantaggio, poiché è al coperto 
dalla breve prescrizione chc^ la legge stabilisce per gli interessi 
(art. 2277). La percezione degli interessi da parte* del creditore 
pignoratizio giova anche a colui che ha dato il pegno, poiché"* 
lo libera parzialmente. Infatti, la legge vuole che questi inte- 
ressi siane) imputati, anzitutto su quelli che possono .essere 
dovuti al pignoratario, e se il elei)ito per sicurtà del quale il 
credito è stato dato in pe*gno non porta per sé stesso interessi, 
l'imputazione si fu sul capitale. Di re}gola il cre*ditore pignora- 
tizio, riscuotendo interessi che spettano al debitore, dovrebl)e 
fime'tterglieli, ma essendo un ele])ito di cosa fungibile, si coni- ' 
pensa col credito e*gualmente fungibile del pignoratizio. Tale ò 
il senso e Teffetto doirimputazione di cui parla l'art. 208L 

La legge nem dà al creditore pignoratizio il eiiritte) di riscuo- 
tere il capitale del debito. Non vi erano le stesse ragioni e^he 



(1) Pont, t. II, p. 661, n. 1189. 
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militano per gli interessi i quali si percepiscono periodicamente 
fino a che il debito sia estinto. Di redola il capitale si paga in una 
volta sola, poiché il debitore non può fare pagamenti parziali. E 
conviene che il pa<zamento si faccia nelle mani di colui che ha 
dato il cn^lito in pegno. Infatti, sta il principio elio il creditore 
non può appropriarsi il pegno (art. 2078). Ora, egli avrebbe un 
mezzo indiretto di appropriarselo, a titolo di compensazione, se 
potesse riscuotere il capitale. Potrebbero risultarne abusi che 
il legislatore ha voluto prevenire vietando al creditore di appro- 
priarsi il pegno. È stato giudicato cha la clausola del contratto 
di pegno che autorizza il detentore del pegno ad esigere il 
rimborso delle somme scadute, di mano in mano che scadono, 
tanto in capitale quanto in int(Tessi, era nulla, poiché avrebbe 
por risultato di conferire la proprietà del pegno al creditore, il 
chf» é contrario alla disposizione proibitiva dell'art. 2078 (1). 

Si è presentata un'altra difficoltà nell'applicazione dell'art. 2081. 
Nella specie, l'atto di pegno non (Ta stato registrato e s'invo- 
cava qu(»sta circostanza per contestare al creditore il diritto di 
percepire gli interessi. Questa obbiezione non è stata ammessa. 
11 testo del codice basta per (^scinderla, e noi vi abbiamo gi.^ 
risposto. La registrazione è una delle formalità che la legge 
pn^scrive per l'esistenza d(»l privilegio. Ora, il pagamento degli 
interessi non ha nulla di comune col privilegio. Si tratta imica- 
mente dei rapporti che il contratto di pegno stabilisce fra le 
parti contra<mti. È il debitore o il cn^ditore che riscuoterà gli 
interessi? E se li riscuote il creditore, quali saranno i suoi 
obblighi verso il debitore ? Ecco le questioni che decide l'arti- 
colo 2081 : esse sono estranee al privilegio, e quindi gli arti- 
coli 2074 e 2075 sono fuori di causa, poiché queste disposizioni 
non riguardano che il privilegio (2) (nn. 440 e 458). 



S II. — Del diritto di ritenzione. 

500. La legge dà al creditore pignoratizio un diritto di riten- 
zione che non bisogna confondere col privilegio inerente al 
pegno. A termini dell'art. 2080, « il debitore non può reclamare 
la rc^stituzione del pegno che dopo avere intieramente pagato, 
in capitale, interessi e spese, il debito per sicurtà del quale il 
pegno è stato concesso ». Il testo medesimo prova che si tratta 
dei rapporti ch(^ il contratto di pegno stabilisce fra il creditore ed 
il debitore. Quando il debitore può domandare la restituzione 



(1) Bourges, 5 giugno 1852 (Dalloz, 1854, 2, 125). 

(2) Rigetto, 24 maggio 1855, deUa Corte di cassazione ilei Belgio {Fa^ia-Uie^ 
1855, 1, 265). 
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del pegno ? Ecco la questione alla quale risponde Tart. 2082. 
La risposta è semplicissima. Le pai*ti contraenti non hanno 
trattato che sotto la fede d'un pegno. Se il creditore lo ha 
richiesto. ^ ])erchè non aveva fiducia nella persona del debitore. 
Questi, alla sua volta, vi ha consentito, perchè era la condizione 
senza la quale il creditore non avrebbe trattato. Risulta dunque 
dall'oggetto medesimo del contratto di i)egno e dall'intenzione 
disile parti contraenti che il jiegno deve restare al creditore finche 
il debitore nim si è liberato intieramente* da quanto d(*ve. É 
«jtiello che si chiama il diritto di ritenzione. Esso (' fondato 
sulla legge del contratto. 

501. Il diritto di ritenzione riguarda unicamente i rajjporti 
del creditore e del debitore, donde segue che le condizioni 
prescritte dagli articoli 2074 e 2075 per l'acquisto del i)rivilegio 
sono estranee al diritto di ritenzione. La legge* esige queste 
formalità per imj)edire che le ])arti contraenti agiscano in frode 
dei terzi. Ora, i terzi sono fuori di causa quando il creditore (eser- 
cita il suo diritto di ritenzione. È il debitore che domanda la re- 
stituzione d(4 ])(*gno. Il creditore respinge la sua azione fondan- 
dosi sul contratto di pegno, ossia sulle obbligazioni e i diritti 
che ne risultano per le i)arti. Il pegno è una garanzia pel 
ci'editon» contro il debitore. Questa garanzia assicura il paga- 
mento d(?l debito. Finciiè il debito non è pagato la garanzia 
sussiste. P(^r godere del diritto di ritenzione, il creditore* non ha 
bisogno che del suo contratto, jierchè è l'esecuzione del contratto 
ch'egli domanda. Poco importa dunque che siano state adempiute 
le formalità stabilite nell'interesse dei terzi dagli articoli 2074 e 
2075. Il (lelùtore non jiuò invocare l'inadempimento di queste 
condizioni, perchè non è nel suo interesse che la l(*gge le ha 
stabilite», ma unicamente? nell'interesse dei terzi. Il creditore che 
oppone il diritto di l'ite^nzione è di fronte al suo debitore, non 
è in conflitto con terzi contro i quali domanda un diritto di 
ju-eferen/a, e quindi nem si juiò obbiettargli che ha trascurate) 
di conformarsi alla letiiie. Egli reclama l'esee-uzione dell'obbli- 
gazione che il debitore ha contratto verso di lui, accorelandogli 
una garanzia recale per il suo credito. Finché il debito sussiste, 
sussisto anche la garanzia. Ecco tutto il diritto di rite^nzione*. I 
terzi sono fuori di e^ausa p cosi pure il privilegio che spetta al 
pignoratario quando vi ha concorso di creditori, e quindi gli 
articoli 2074 e 2075 devono esseTe scartati (1). 

502. Il diritto di lite^nzione pue) essere opposto dal pignejra- 
tario agli altri creditori ? Giusta quanto abbiamo detto, questa 
domanda non ha senso. Il diritto di ritenzione è estraneo ai 
creditori. Essi non si trovano in conflitto col pignoratario che 
quando questi reclama il suo privile*gio e chiede di essere 



(1) DuRANTON, t. XVXII, p. 624. n. 547, e tutti gli untori. 
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pagato preferibilmente agli altri creditori del debitore comune. 
Ora il diritto di ritenzione non ha nulla di comune col privilegio 
e quindi non può essere questione, pel pignoratario, d'invocarlo 
contro i creditori, (» questi, alla loro volta, possono esercitare i 
loro diritti senza tener conto del diritto di ritenzione. 

Quale è il diritto dei creditori ? Essi possono sequestrare i beni 
del debitore, e quindi possono anche sequestrare la cosa 
che ha dato in pegno, perchè ne resta proprietario. La fa- 
coltà di sequestro v la vendita forzata che ne consoirue 
non possono essere intralciati dal diritto di ritenzione «lei 
creditore pignoratizio. Tutto ciò che questi può n^clamare 
quando ò in conflitto con altri creditori è d'essere pagalo con 
privilegio, ma il privilegio non impedisce ai creditori di seque- 
strare il pegno, perche il so({uestro non comprometti* per nulla 
i diritti del creditore pignoratizio. Quando la cosa sarà vc^nduta 
si aprirà una graduatoria fra i creditori -p(»r la distribuzione 
del prezzo, e su questa graduatoria il pignoratario sarà collocato 
in primo luogo, poiché è sul prezzo proveniente dalla vendita 
ch'egli esercita il suo debito di preferenza. Il suo diritto, an* 
zichè essere disconosciuto, si trova dunque realizzato. Accade, 
sotto questo rapporto, del pignoratario privilegiato come di ogni 
altro creditore privilegiato o ipotecario. I diritti reali che gra- 
vano 1(* cos(* affette dal privilegio o dall'ipoteca non impedi- 
scono ai creditori non privil(»giati uè ipot(»cari d'agire. Kssi 
possono domandare l'espropriazione del debitore comune, ma, 
quando si tratterà di distribuire il prezzo, s'ajjrirà una gradua- 
toria, e in questa graduatoria i creditori ipotecari e privilegiati 
saranno pagati preferibilmente agli altri cre<litori. 

Vi ha una sentenza della Corte di cassazione che pare con- 
traria a questa dottrina universalmente ammessa. La Corte ha 
confermato una sentenza che pronunciava la nullità d'un sequestro 
praticato dai creditori, ma importa constatare in quali circo- 
stanze il sequestro era stato eseguito. I creditori non si erano 
limitati a sequestrare le coso impegnate* ed a venderle, essi 
avevano percepito il prezzo della vendita senza soddisfano il 
jùgnoratario e senza nemmeno offrire di soddisfarlo. Agendo 
cosi, essi avevano violato non il diritto di ritenzione del credi- 
tore pignoratizio, ma il suo pi'ivilegio. Per questo motivo il 
sequestro venne annullato. La s(*ntenza impugnata formulava 
male il piincipio. Essa decidc^va che il creditore munito d'un 
I)egn() non può (essere spogliato né dai creditori posterioi-i 
del debitore né dal loro rappresentato stanza essere soddis- 
fatto integralmente». La Corte di cassazione ha rilevato Teri-ore. 
Il diritto di ritenzione e Tistesso privilegio che spettano al 
creditore pignoratizio non imp(*discono agli altri creditori di 
sequestrare la cosa impegnata. Non è il sequestro che, nella 
spiccie, av(*va compromesso e violato il diritto del pignoratizio, 
ma il fatto dei ci^editoii sequestranti di essersi appropriato 
il prezzo della vendita. Non vi era chi* im mezzo efllcace per 
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tutelare i diritti del creditore pignoratizio, annullare tutta la 
procedura (1). 

503. A termini dell'art. 2082, il creditore conserva il suo 
diritto di ritenzione fino a che il debitore abbia intieranente 
[>agato il debito per sicurtà del quale il pegno è stato concesso. 
La legge dice pagare. Essa suppone il caso ordinario, essendo 
il pagamento il mezzo regolare per estinguere le obbligazioni. 
E sottinteso che, so il debito fosse estinto integralmente con 
altra via legale, come la compensazione, il debitore potrebbe 
chiedere la restituzione. Il pegno non può sopravvivere al 
debito. Ma bisogna che l'estinzione del debito sia integrale. Il 
pt^j^iio è indivisibile, al pari dell'ipoteca, e quindi, finché ne 
sussisterà una parte qualsiasi, il creditore ha diritto di ri- 
tenere tutto il pegno. Cosi se il debitore pagasse il capitale 
e gli interessi, non potrebbe domandare la restituzione del 
pegno se vi fossero delle spese da pagare. Ciò risulta dal testo 
delPart. 2083. Quanto al principio dell'indivisibilità, l'art. 2083 
lo consacra colle sue conseguenze normali. « Il pegno è indivi- 
sibile, non ostante la divisione del debito fra gli eredi del 
debitore o quelli del creditore ». La legge non prevede il caso 
che il creditore ricc^va dal debitore un pagamento diviso, perchè 
il debitore non ha diritto di pagare il debito in parte. Se il 
creditore consente a ricevere un pagamento parziale, il pegno 
non cesserà di sussistere per la totalità, poiché esso garantisce 
il pagamento di tutto il debito, di modo che il creditore non 
può (essere costretto a privarsi del pegno finché il del)ito non 
è integralmente estinto. 

Fra il creditore e il debitore ogni debito è, per principio, 
indivisilùle. La divisione non si fa, di diritto, che alla morte di 
una delle parti contraenti. Se il debitore muore lasciando più 
eredi, il debito si divide di pien diritto fra loro. Ciascuno non 
<leve che la sua quota ereditaria nel debito, e si libera 
pagando questa porzione. Tuttavia, dice l'articolo 2082, egli 
non i)uò domandare la restituzione della sua parte nel pegno. 
La legge su[)pone che la cosa impegnata sia divisibile, il che 
non toglie che il pegno sia indivisibile, di modo che l'erede, 
quantunqu(^ abbia pagato tutto ciò che deve, non può reclamare 
la sua porzione noi pegno finché il debito non sia intieramente 
estinto. 

11 def)ito si divide anche attivamente quando il creditore 
muore lasciando più eredi. Ciascuno di essi non ha diritto che 
alla sua quota ereditaria nel credito. Se egli la riceve, il 
suo credito è estinto, e tuttavia il pegno sussiste. Il delntore 
non può domandare la restituzione del pegno finché non ha 
intieramente pagato il debito. Il pegno servirà, in questo caso. 



vl> Rigetto, 31 luglio 1832 (Dalloz, v. Naniisfiement, n. 212). Cfr. Pont, t. II, 
p. 659, n. 1186. 
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a garantire i diritti degli altri er(^di. L'art. 2083 dice che Terede 
il quale ha ricevuto la sua porzione nel debito non può resti- 
tuire il pegno in /lanno di quelli dei suoi coeredi che non 
r;ono stati pagati. É una conseguenza dello stosso principio. Finché 
il debito non è soddisfatto integralmente, il pegno sussiste. L'erod<^ 
pagato non è libero di rinunciare al pegno, perchè rinuncerei »be 
al diritto d'un terzo, il che non può farsi. 

L'art. 2114 (leggo ip., art. 41) stabilisce che l'ipoteca è per sua 
natura indivisibile, il che implica che non lo è per la sua es- 
senza. Accade lo stesso del pegno. L'indivisibilità ha pcT oggetto 
di garantire completamente gli interessi del creditore ipotecario 

privilegiato. Ora la legge permette alle parti contraenti di 
regolare i loro interessi come vogliono, e quindi esse possono de- 
rogare al principio dell'indivisibilità stipulando che il pegno sarà 
divisibile, sia fra il creditore ed il debitore in caso di pagamento 
parziale, sia a riguardo degli eredi del debitore o del credi- 
tore (1). Ritoi*neremo sul principio al titolo delle Ipoteche. 

504. Il diritto di ritenzione non ha luogo, in massima, che 
per la garanzia del debito pel quale il pegno è stato concesso. 
Questo principio subisce un'eccezione nel caso previsto dal 
secondo alinea dell'art. 2082. La legge suppone che, posterior- 
mente alla consegna del pegno, lo stesso debitore abbia con- 
tratto un nuovo debito verso il medesimo creditore, e che 
questo debito sia diveimto esigibile prima del pagamento del 
primo. In tal caso, il creditore non potrà essere obbligato a 
privarsi del pegno prima d'essere intieramente pagato dell'uno 
e dell'altro debito, anche quando non vi fosse slata alcuna 
stipulazione per destinare il pegno al pagamento del secondo. 

1 motivi di questa eccezione vennero esposti dall'oratore del Gu 
verno. Li trascriveremo. Essi sono una giustificazione della l(^gg«* 
ed una risposta alle obbiezioni mosse, in seno al Consiglio 
di Stato, contro la disposizione del progetto che il codice ha 
definitivamente consacrata. Tronchet diceva che la convenziont* 
di pegno non vincola le parti se non per il debito nel- 
l'interesse del quale il pegno è stato stipulato. Estendere il 
pegno ad un nuovo debito per cui non fu stipulato è fare 
un'aggiunta alle convenzioni delle parti, rendendole applicabili 
ad un debito pel quale non sono stat(* fatte, e, estendendo il 
diritto del creditore, si aggrava la condizione del debitore. 
Berlier risponde : Senza dubbio non bisogna arbitrariamente 
fare aggiunti^ ai contratti, ma il legislatore può ammettere come 
compleuK^nto naturale delle convenzioni ciò che le parti stesse 
hanno verosimilmente voluto. Resta a i)rovare che le parti, 
contraendo una nuova obl)ligazione, hanno inteso che il pegni» 
dato per la prima non potc^sse essere reclamato dal debitore che 



(1) Una seuteuza della Corte di oiissazione del 18 dicembre 1866 ha derogato al 
rigore di rjnesti principii. Vedi la critica di Pont, t. II, p. 668, n, 12Q2. 
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quando avesse soddisfatto intieramente entrambi i debiti. Quale è 
la condizione delle parti? V creditore ha preteso un pegno per un 
primo debito, il che prova ch'egli non volle contrattare se non 
sotto la con(lizione d'una garanzia reale. Un secondo debito 
viene assunto dallo stesso debitore verso il medesimo creditore, 
senza che vi sia una convenzione formale di pegno. Si può 
ammettere che il creditore voglia trattare col debitore senza 
alcuna garanzia? No, certo. S'e<ili jion ha stipulato che il pegno 
di cui era detentore j^'H servirebbe di garanzia per il nuovo 
debito è perchè avrà creduto questa stipulazione inutile. Infatti, 
il nuovo debito, si suppone^ deve essere pagato innanzi al 
primo o contemporaneamente. Non è naturale pensare oh(^ il 
creditore avrà contato sul pegno di cui era in possesso perchè 
rispondesse dell'uno e dell'altro debito ? Se tale è l'intenzione 
del creditore, alla sua volta il debitore non può lagnarsi che 
si aggravi la sua condizion(\ I due debiti sono esigibili, egli 
deve pagarli, e se adempie la propria obbligazione, avrà diritto 
di reclamare la restituzione del pegno. Ma l'equità pcTuictte 
ch'egli non soddisfi che uno dei debiti, quello pel quale aveva 
dato il pegno, quando il creditore non avrebbe consentito a 
trattare con lui se non avesse^ calcolato sul pegno destinato al 
primo debito? L'oratore del Governo conchiude che il progetto 
non ha nulla che non sia conforme alla stretta equità (1). 

Così Y Esposizione dei molivi invoca l'intenzione probabile del 
creditore e l'equità. Il relatore del Tribunato si esprime nello 
stesso senso. « La mancanza d'una stipulazione, dice Gary, 
sembra anzitutto opporsi a che si faccia servire come garanzia 
di un debito un pegno che non è stato destinato per esso. Ma, 
sia la volontà presunta del creditore^ sia l'equità vengono in 
appoggio della disposizione del progetto » (2). E' bene constatai*e 
i motivi come vennero esposti dagli autori della legge, perchè 
le parole di Berlier e «li Gary furono invocate in una contro- 
versia che esporremo più avanti. I motivi dei principii, quando 
si possono stabilire con certezza, servono -a risolvere tutte le 
difficoltà che la legge presenta nella sua applicazione. 

505. Gli oratori che hanno spiegato i motivi della leggio 
insistono sulla condizione particolare nella quale versano le 
parti contraenti. E' in forza di questa condizione ch'essi trovano 
la decisione della legge giusta ed equa. Bisogna dunque analiz- 
zare i diversi elementi che hanno indotto il legislatore a dero- 
gare alla norma stabilita dal primo alinea dell'art. 2082. 

La legge suppone anzitutto che il debito per cui non venne 
stipulato alcun pegno sia stato contratto i)osteriormente alla 
consegna del pegno dato pcM^ un debito anteriore. Se il primo 
debito fu contratto senza pegno, e il creditore esige poi 



(1) Berlier, Esposizione dei motivi, u. 7 (Locré, t. Villi p. 99). 

(2) Gary, Relazione, n. 9 (Locré, t. Vili, p. 105). 
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un pegno per un secondo debito, non può estendere questo 
pegno al primo. È una deroga al diritto romano. Essa si spiega 
se si tien conto della volontà presunta del debitore. Se costui 
tratta da prima senza stipulare un pegno, è perchè ha fiducia 
nella persona del debitore, il che esclude ogni idea di garanzia 
reale. È vero che poi e in occasione d'un nuovo debito egli 
esige un pegno, ma questo pegno non può retroagire e valere 
come» sicurtà d'un debito pel quale nessuna garanzia è stata 
convenuta. La situazione delle parti è fissata a questo riguardo 
da una convenzione che tien loro luogo di legge. Occorrerebbe 
una nuova convenzione perchè un debito contratto senza pegno 
fosse assicurato da un pegno novellamente stipulato. Se l'inten- 
zione del creditore, trattando di nuovo col debitore, fosse stata 
di stipulare una garanzia reale per il primo debito, avrebbe 
dovuto dirlo, perchè si tratta di modificare una legge contrat- 
tuale, il che non può farsi che con un nuovo concorso di 
consenso. 

506. L'art. 2082 vuole, in secondo luogo, che il nuovo debito 
sia divenuto esigibile innanzi al pagamento del primo. Che 
cosa s'intende qui per pagamento ? È il tempo nel quale il paga- 
mento deve aver luogo, ossia Vesigihilità del debito? Se il 
secondo debito è esigibile innanzi al primo, si spiega facilmente 
perchè il pegno dell'antico si estende al nuovo. L'intenzione del 
creditore non è menomamente dubbia in questa ipotesi. Egli ha 
stipulato un termine di pagamento più vicino appunto perchè 
contava sul pegno di cui ora munito, e di cui sarà munito an- 
cora quando il nuovo debito diverrà esigibile. Questa circostanza 
spiega perchè egli abbia creduto inutile faro una convenzione 
formale di pegno per la sicurtà del nuovo debito. Sarebbe lo 
stesso se il secondo debito divenisse esigibile nel termine fissato 
pel primo. La lettera della legge è applicabile, e il suo spirito non 
lascia dubbio. VEsposizione dei motivi menziona formalmente 
<iuesta ipotesi. Stipulando che i due debiti sarebbero esigibili 
contemporaneamente, il creditore ha pensato che, rimanendo 
detentore del pegno fino al momento in cui il debitore dovrebbe 
l)agare i due debiti, potrebbe ritenere il pegno finché entrambi 
non fossero soddisfatti. 

Vi ha una seconda ipotosi che dà luogo a qualche dubbio. 
Il secondo debito è stipulato esigibile dopo il primo, ma, al 
momento in cui scade il termine, si trova che il primo non 
è pagato. Potrà il creditore ritenere il pegno per entrambi i 
debiti ? Il testo sembra decidere la questione. Infatti, l'art. 2082 
l)revede il caso che il nuovo debito sia divenuto esigibile in- 
nanzi al pagamento del primo. La legge non dice prima del- 
l'esigibilità, il che è decisivo. Si obbietta che il testo, così 
inteso, è in opi)osizione collo spirito della legge. La legge 
suppone che l'intenzione del creditore sia di destinare il pegno 
al secondo debito; il che suppone che il pc^gno sussiste quando 
questo debito è pagabile. Ora, il primo essendo esigibile innanzi 
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al secondo, il creditore deve aspettarsi ch'osso sia pagato 
prima di questo, e, essendo pagato, s'estingue tanto il debito 
quanto il pegno. A ciò rispondesi, giusta l'opinione più general- 
mente seguita, che la disposizione del secondo alinea dell'arti- 
colo 2082 non è soltanto fondata sulla supposizione d'un pegno 
tacito, ma venne introdotta anche per considerazioni d'equità. 
In sostanza, lo spirito della legge lascia un dubbio, o, in caso 
di dubbio, il testo deve prevalere (1). 

507. Vi ha una terza condizione. L'art. 2082 vuole che il 
nuovo debito sia contratto dallo stesso debitore verso il medesimo 
creditore. Questa condizione risulta dalla natura stessa del 
diritto che la leggo accorda al creditore. È un'estensione del 
diritto di ritenzione. Ora, questo diritto esiste a vantaggio del 
creditore al quale il debitore ha consegnato una cosa in pegno. 
Perchè la cosa serva di pegno ad un nuovo debito, bisogna 
naturalmente che il nuovo debito esista fra le stesse persone. 
Non è che sotto questa condizione che si concepisce il pegno 
tacito che la legge fonda sull'intenzione del creditore e sul- 
Ti^quità per quanto riguarda il debitore. Ne consegue che l'ar- 
ticolo 2082 non sarebbe più applicabile so il secondo debito 
fosse contratto fra persone diverse da quelle che sono parti 
nel primo. Tale san^bbe il caso in cui il pegno fosse stato for- 
nito da un terzo. Questo terzo ^ estraneo alla nuova conven- 
zione, la sua obbligazione non può estendersi a un debito pel 
quale egli non ha inteso costituire il pegno (2). Codeste applica- 
zioni del principio sono cosi evidenti che crediamo inutile insi- 
stervi più a lungo (3). 

508. Nelle nostre spiegazioni dell'art. 2082 noi abbiamo sup- 
posto che la legge conferisca al creditore pignoratizio il diritto di 
ritenzione contro il debitore. Tale è anche l'opinione comune (4). 
Tuttavia gli autori più recenti insegnano che il creditore non 
ha soltanto il diritto di ritenzione contro il debitore, ma al- 
tresì un privilegio che può opporre ai terzi creditori (5). È 
una di quelle nuove opinioni che noi respingiamo con tutte le 
nostre forze, perchè tendono a fare un novello codice civile, e, 
a nostro avviso, il codice Napolecme vai meglio di quello che 
gli interpreti vogliono sostituirgli senza che ne abbiano il diritto. 
Vi ha una obbiezione invincibile contro l'interpretazione che 
combattiamo, cioè il testo della legge, e lo spirito ne è chiaro 
quanto la lettera. Di che si tratta nel secondo alinea dell'ar- 
ticolo 2082? D'una eccezicme alla regola stabilita dal primo. 
Ora, l'eccezione ronccTne naturalmente il principio cui deroga. E 



(1) DURANTON, t. XVIII, p. 626, n. 548 ; Aubry e Rau, t. IV, p. 711, nota 2, 
434. In senso contrario, Pont, t. II, p. 664, n. 1195. 

(2) Liegi. 3 dicembre 1865 (Paaicrme, 1866, 2, 89). 

(3) Cfr. Pont, t. II, p. 665, nn. 1196 e 1197 e gli autori che cita. 

(4; Aubry e Rau, t. IV, p. 711, nota 4, $ 434, e gU autori che citano. 
(5) MouRLON, Esame critico^ n. 227 ; Pont, t. II, p. 665, n. 1199. 
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che cosa dice il principio ? Che il creditore pìgnoratizio ha il diritto 
di ritenzione. Dunque anche l'eccezione deve riguardare il diritto 
di ritenzione. Non si dice una parola del privilegio del credi- 
tore pignoratizio nel primo alinea, e si vuole che il secondo, il 
quale estonde, per eccezione, la disposizione del primo a un 
caso che la regola non comprendeva, dia al creditore un privi- 
legio! Ciò è contrario ai principii più elementari in materia 
d'interpretazione. Perchè l'eccezione comprendesse una c(»sa 
diversa dalla regola, bisognerebbe che il testo lo dichiarasse 
formalmente. Ma il secondo alinea parla forse del privilegio? 
Affatto. La legge dice che, nell'ipotesi ch'essa prevede, « il 
creditore non potrà essere tenuto a privarsi del pegno prima 
d'essere intieramente pagato dell'uno e dell'altro debito ». Ecc(» 
precisamente il diritto di ritenzione, e non il privilegio. La legge 
estende il diritto di ritenzione ad un debito nuovo, non accorda 
al creditore un privilegio per questo nuovo debito. Altro è il 
privilegio, altro il diritto di ritenzione. Il primo si esercita contro 
i terzi e dà al creditore un diritto di prelazione, il secondo si 
esercita contro il debitore, a riguardo del quale non può csssere 
questione di un diritto di preferenza. Ecco perchè il diritto di 
ritenzione non è soggetto alle formalità prescritte dagli arti- 
coli 2074 e 2075 per il privilegio. E si vuole che, senza Tadeni- 
pimento di queste formalità, senza una convenzione di pegno, 
senza un atto registrato, senza notifica di quest'atto, se si tratta 
di un credito, il pignoratario abbia un privilegio! Non abbiamo 
ragione di dire che il codice Napoleone vale meglio di quello 
che gli interpreti vogliono mettere al suo posto? Come mai? La 
legge esige condizioni rigorose perchè il creditore possa opporre 
il suo privilegio ai terzi, e quando si tratta di un pegno tacito, 
essa dimenticherebbe la sua previdenza e la sua sollecitudine, 
e darebbe al pignoratario un privilegio contro i terzi senza 
alcuna garanzia per loro! 

Si invoca lo spirito della legge, vale a dire i lavori prepara- 
torii. La questione fu vivamente dibattuta avanti la Corte di 
cassazione del Belgio. La Corte ha respinto, in un'eccellente 
sentenza, l'innovazione che le si voleva far consacrare. Essa 
dice che Tart. 2082 non stabilisce né privilegio né diritto di ri- 
tenzione opponibile ai t^rzi. La legge si limita ad accordare al 
creditore un diritto di ritenzione a riguardo del debitore. 
Basta leggere il testo per convincersi che la parola privi- 
legio non vi si trova. Per iutrodurvela, il ricorso pretendeva 
clie il diritto di ritenzione consacrato dall'art. 2082 può essere 
opposto ai terzi. La Corte risponde che un. simile diritto sarebbe 
un privilegio, e che i privilegi non si stabiliscono per via d'in- 
duzione, che i diritti di preferenza non possono risultare che 
da una disposizione espressa della legge, perchè soltanto il 1(*- 
gislatore ha diritto di crearli. Per confutare completamente 
la dottrina difesa dal ricorso, la Corte suprema risale all'ori- 
gine del diritto eccezionale che il legislatore ha consacrato. Si 
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sa che il codice Napoleone non ha fatto che riprodurre, con 
qualche modificazione, una legge del codice di Giustiniano co- 
nosciuta sotto il nome di legge Etiam. Ora, questa leggo dispo- 
neva, in termini formali, che il diritto di ritenzione ch'ossa ac- 
cordava al creditore non aveva luogo a riguardo di un secondo 
creditore. Basata sull'equità, la legge romana permetteva al pi- 
gnoratario di respingere la domanda di restituzione del pegno 
con una eccezione di dolo. Ora, questa eccezione di dolo, per- 
sonale per sua natura, non può essere opposta a creditori che, 
agendo sui beni del loro debitore, non fanno che esercitare un 
diritto. La Corte di cassazione invoca anche la relazione di 
Oary, che assimila il diritto di ritenzione dell'art. 2082, 2.° alinea, 
ad un sequestro che il creditore fa nelle sue proprie mani; il 
che (^scinde ogni idea di un diritto di preferenza. Cosi lo spi- 
rito della legge è d'accordo col testo per condannare un'inter- 
pretazione la quale non ha alcuna base né nella tradizione, né n(^l 
testo, né nello spirito della legge (1). Vi ha una sentenza po- 
steriore della Corte di Bruxelles nello stesso senso. Crediamo 
inutile analizzarla. La Corte non fa che riprodurre, con gran 
forza, gli argomenti che abbiamo fatto valere (2). 



§ III. — Diritto di rendita. 

509, Il pegno è una garanzia stipulata dal creditore per as- 
sicurare il pagamento del debito. In che consiste questa ga- 
ranzia? L'art. 2073 lo spiega. Se il debitore noq paga, il cre- 
ditore ha diritto di farsi pagare sulla cosa che gli fu data in 
pegno preferibilmente agli altri creditori. Rimane a sapere in 
qual modo il creditore può farsi pagare sulla cosa impegnata. 
L'art. 2078 risponde alla questione : « Il creditore non può dis- 
porre del pegno pel non effettuato pagamento ; ha però il diritto 
di far ordinare giudizialmente che il pegno rimanga presso di 
lui in pagamento e fino a concorrenza del debito secondo la 
stima da farsi per mezzo di periti, oppure che sia venduto al- 
rincanto ». 

Il creditore non può disporre del pegno appropriandoselo. Egli 
non ha diritto che ad essere pagato sul pegno, come il credi- 
tore ipotecario ha diritto di farsi pagare sull'immobile ipote- 
cato, ma il creditore pignoratario, al pari di quello ipotecario, 
non può appropriarsi la cosa. La legge non lo dice pel credi- 
tore ipotecario. Perché lo dice pel pignoratizio ? L' oratore 
del Governo ne dà la ragione neW Esposizione dei motivi. 
D'ordinario il valore del pegno è superiore all'importo del de- 



ci) Rigetto, 26 aprile 1872, saUa relazione di Qirardin (Pasicrisiey 1872, 1^ 244). 
(2) BraxeUes, 22 luglio 1872 [Pasicrisi^f 1872, 2, 314). 
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bito. Non vi ha in ciò alcun inconveniente se il debitore paga e 
ritira il pegno, ma la cosa presenterebbe un grave pericolo se, in 
mancanza di pagamento, il pegno divenisse proprietà del creditore. 
Il debitore, pressato dal bisogno, e sperando di poter ritirare 
il pegno pagando il debito, dà in pegnd una cosa il cui valore 
ecc(*de l'importo del debito ; poi si trova nell'impossibilità di 
pagare. Cosi, dice Berlier, un eflFetto prezioso servirà a pagare 
un piccolo debito. Che cosa ne risulterebbe ? Che la convenzione 
di pegno arricchirebbe il creditore e rovinerebbe il debitore.. 
Ecco ciò che la legge ha voluto impedire. Il pegno è un con- 
tratto favorevole, in quanto procura credito al debitore, offrendo 
al creditore una garanzia per l'adempimento dell'obbligazione, ma 
diverrebbe odioso e contrario all'ordine pubblico se favorisse lo 
sfruttamento della miseria da parte della cupidigia (I). 

510. Il creditore pignoratizio deve rivolgersi all'autorità giu- 
diziaria per far ordinare che il pegno rimanga presso di lui in 
pagamento oppure sia venduto all'incanto. Perchè interviene 
l'autorità giudiziaria? Essa è una garanzia pel debitore. L'in- 
tervento del giudice impedirà al creditore di appropriarsi il 
pegno. Si è obbiettato che la garanzia potrebbe divenire dan- 
nosa a colui nell'interesse del quale è stabilita. Non si invoca 
rint(T vento della giustizia senza spese, ed è il debitore che le 
sopporta. L'oratore dc^l (Tovorno risponde che, se il principio è 
buono, bisogna ammetterlo, salvo vegliare a che il ricorso 
forzato alla giustizia sia semplice e poco dispendioso. Questo 
oggetto, dice Berlier, non sarà trascurato nel codice di proce- 
dura. La speranza non fu realizzata. È uno dei peggiori difetti 
(Iella nostra legislazione, perchè la giustizia che rovina i giudi- 
cal)ili non è una giustizia. 

In qual senso interviene l'autorità giudiziaria? Il giudice or- 
dina che il pegno rimanga al creditore in pagamento di quanto 
gli è dovuto, ovvero che sia venduto all'incanto. Significa ciò 
che il giudice deciderà se il pegno sarà venduto o se rimarrà 
al creditore? Il relaton^ del Tribunato sembra accordare questa 
facoltà al giudice : « Se, egli dice, il pegno è di valore cosi mo- 
<lico che debba essere assorbito dalle spese d'una vendita al- 
l'incanto, i giudici si contenteranno d'ordinare la stima ». Se ne 
è conchiuso che si)etta all'autorità giudiziaria ordinare quello 
che .le parrà più vantaggioso agl'interessi del debitore (2). Tale 
non è la missione ordinaria dei tribunali. Essi non intervengono 
l)er tutelare interessi : (|uesto è l'oggetto della giurisdizione vo- 
lontaria. La giurisdizione contenziosa, di cui i giudici sono ri- 
vestiti, decide le questioni di diritto accogliendo o respingendo 
le conclusioni dell'attore. Spetta dunque al creditore vedere 



(1) Brklier, E8po8igion€ dei motivi, n. 6 (Looré, t. Vili, p. 99). 

(2) Gary, SelazionCf n. 11 (LocRÉ, t. Vili, p. 165). Dubanton, t. XVIII, p. 613, 
11. 536. 
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ciò che è nel suo interesse di domandare, o che la cosa gli ri- 
manga in pagamento, o che sia venduta all'incanto, e il magi- 
strato deve ordinare quello che il creditore domanda. Se inter 
viene l'autorità giudiziaifia, è unicamente per impedire che il 
creditore si approprii il pegno. Il diritto medesimo che l'art. 2078 
accorda al creditore prova che spetta a lui scegliere quello che 
vuol domandare. Egli può far ordinare dall'autorità giudiziaria 
che il pegno gli rimanga in pagamento di ciò che gli è dovuto. 
In tale ipotesi, egli diviene proprietario della cosa. Ora, si con- 
cepisce ch'egli divenga proprietario suo malgrado? Eppure è 
quello che accadrebbe so il creditore^ domandasse la vendita 
all'incanto e il giudice decidesse che la cosa gli rimanga in pa- 
gamento. Ciò non è ammissibile (1). 

514. 11 creditore può domandare anzitutto che il pegno gli 
rimanga in pagamento fino a concorrenza del dc^bito, il chc^ im- 
plica la necessità d'una stima. L'art. 2008 vuole ch'ossa si faccia 
per mezzo di periti. E stato giudicato però che lo stesso tribu- 
nale poteva fare la stima. Nella specie, si trattava di azioni ne- 
iioziabili in borsa. Il tribunale decise ch'esse dovevano n^stan» 
al creditore per un valore determinato della pubblica quotizza- 
zione. Una perizia, in queste circostanze, sarebbe stata inu- 
tile e quindi frustranea. D'altronde sta il principio che i giu- 
dici sono periti di diritto. Aiich(* quando la legge ordina una 
perizia, lo fa per illuminare la coscienza d(*l giudice. Se il giu- 
dice si trova sufficientemente rischiarato, perchè ricorrerebbe^ 
ad una perizia che non può portare alcun lume nella questione ? 
La Corte suprema soggiunge che non sarebbe altrimenti se 
non nel caso che una (espressa disposizione della legge n^idesse 
la perizia obbligatoria pel giudice. Ora, l'art. 2077 dispone nei 
termini avi diritto comune. É C(^rto che il giudico non sarebbe 
vincolato dal giudizio dei periti, e, quindi, può decidere (»gli stesso 
senza ordinane una perizia. La cosa è anche razionale. Si lamen- 
tano le spese alle quali dà luogo Tintervc^nto dell'autorità giu- 
diziaria. Il lamento sarebbe più che* legittimo se l'autorità giu- 
diziaria ordinasse» misure d'istruzione* senza alcuna utilità (2). 

512. Il creditore può anche domandare •che il pegno sia ven- 
duto all'incanto, ossia con pubblicità e concorrenza. É una ga- 
ranzia pel debitore» che la cosa sarà aggiudicata al sue) vero va- 
lore. Basta che la vendita si faccia airincante) ? S'insegna che^ 
la vendita deve seguire seconde) le forme stabilite per Tesecu- 
zione del sequestro (3). Fu giudicato, in senso contrario, che le 
disposizioni de^l codice* di pre)cedura sull'esecuzione^ del sequestro 



(1) Pont, t. II, p. 636, n. 1146 ; Aubry e Rau. t. IV, p. 712, nota 7, ^ 434 ; 
Masse e Vergè in Zachariae, t. V, p. 110, nota 8. 

(2) Cassazione, 1.° luglio 1856 (Dalloz, 1856, 1, 274). Cfr. rigetto, 4 aprile 1866 
<Dalloz, 1867, 1, 33). 

(8) Pont, t. II, p. 638, n. 1149. 
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non sono applicabili alla vendita del pegno. Infatti, nessuna 
leggo lo prescrive in materia di pegno. L'art. 2074 non esige 
che la pubblicità, e il codice di procedura suppone una vendita 
forzata su sequestro. Ora, la vendita del pegno non è una ven- 
dita forzata, e non vi ha sequestro. Nel caso giudicato dalla 
Corto di Liegi si trattava di vini dati in pegno. I vini si trova- 
vano nel deposito di Verviers. Il creditore fece procedere alla 
vendita col noinistero d'un usciere, pubblicamente ed osservando 
le formalità d'uso nelle vendite di merci depositate. La vendita 
fatta in queste forme venne convalidata. Crediamo che la Corte 
abbia giudicato rettamente (1). 

È assolutamente necessario che il creditore ottenga Tautoriz- 
zazione giudiziaria per procedere alla vendita, o le parti pos- 
sono convenire che, se il debitore non paga, il creditore avrà 
diritto di vendere il pegno all'incanto, senza essere tenuto a 
domandare il permesso al giudice ? Si insegna, fondandosi sulla 
tradizione, che questa convenzione sarebbe valida, e si aggiunge 
che sarebbe anche inutile se il creditore avesse un titolo ese- 
cutivo, in teoria, saremmo di questo avviso. Ma si tratta di 
sapere ciò che vuole la legge. Ora, l'art. 2078 è formale, esso dis- 
pone che la vendita all'incanto sia ordinata giudizialmente. La 
legg(* soggiunge^ che ogni clausola, la quale autorizzasse il credi- 
toi'e a disporre del pegno senza queste formalità, è nulla, e l'inter- 
vento dell'autorità giudiziaria è una di queste formalità. Senza 
<lubbio il creditore che ha un titolo esecutivo non è obbligato a ri- 
volgersi all'autorità giudiziaria; egli può sequestrare e far vendere 
i beni del debitore, ma, nella specie, non si tratta di sequestro 
uè di v(^ndita forzata. L'art. 2078 contiene una disposizione af- 
fatto speciale pel caso che dc^bba essere venduto un pegno. La 
legge esige, in tal caso, un'ordinanza dell'autorità giudiziaria 
per garantire i diritti d(»l debitore. La questione si riduce dunque 
a sa])ere se il debitore può rinunciare ad una garanzia che la 
legge gli accorda. Ora, la legge decide la questione, poiché an- 
nulla le clausole che (lerogasscTo a queste disposizioni. 

513. L'applicazione dell'art. 2078 ha sollevato un'altra diffi- 
coltà. Si domanda se il creditore può rendersi aggiudicatario. 
La soluzione dipende dal punto di sapere se l'art. 1596 è ap- 
])licabile al creditore pignoratizio. A termini di questa disposi- 
zione, « non possono rendersi aggiudicatari i mandatarii dei 
beni che sono incaricati di vendere ». Il creditore pignoratizio 
che fa vendere il pegno è mandatario del debitore ? No, a nostro 
avviso: ogli non è mandatario più di quel che non sia ogni credi- 
tore il quale fa vendere i beni del suo debitore. É in suo proprio 
nome ch'egli agisce e non in nome del debitore. E vero che è 
la cosa di costui che è venduta, ma ciò non basta perchè il 
creditore sia mandatario. Vi ha una sentenza, in questo senso, 



(1) Liegi, 16 gennaio 1826 {Pmionale, 1826, p. 20). 
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della Corte di Liegi. La Corte dice benissimo che il creditore, 
a ditfercnza del mandatario, è interessato ad adire all'incanto, 
l)er far vendere la cosa al suo vero valore, valore di cui ap- 
profitta poiché ha un privilegio sul prgzzo (1). La Corte suprema 
si 6 pronunciata per l'opinione contraria, ma senza motivare la 
sua decisione (2). 

514. La vendita dei valori quotati alla borsa non si fa all'in- 
canto, ma alla borsa col ministero d'un agente di cambio. Vi 
ha, su questo punto, una legislazione speciale che deroga alla 
norma generale dell'art. 2078 (3). La Corte di cassazione del 
Belgio ha deciso cosi. Essa dice benissimo che la vendita alla 
l)orsa è più vantaggiosa per le parti, e raggiunge, per conse- 
guenza, lo scopo della legge meglio che una vendita all'in- 
canto (4). La giurisprudenza francese è nello stesso senso (5). 

Ma la legislazione speciale non deroga all'art. 2078 che per 
quanto riguarda la forma della vendita, non vi deroga por 
quanto riguarda la necessità di un'ordinanza giudiziale. Su questo 
punto il codice civile è assoluto ; occorre sempre una sentenza 
che autorizzi la vendita, quali che siano le forme nelle quali 
la vendita si faccia. La Corte di Liegi ha annullato una vendita 
d'azioni fatta alla borsa dal creditore senza che vi fosse auto- 
rizzato dal tribunale (0). 

515. L'art. 2078 non dice chi sopporti le spese della sentenza 
e della vendita o della perizia, se vi ha luogo. Per principio, le 
spese sono sopportate da colui che le cagiona, e quindi, nella 
specie, dal d(*bitore, poiché gli ^ in causa del mancato pagamento 
da parte del debitore che il creditore è obbligato a rivolgersi al- 
Tautorità giudiziaria. La Corte di Bruxelles ha giudicato cosi. Si 
faceva un'obbiezione molto speciosa nell'interesse del debitore. Il 
creditore aveva fatto citare il debitore. Questi non si oppose alle 
conclusioni dell'attore, che furono accolte dal tribunale, colla con- 
danna (l(»l debitore nelle spese. In appello, il debitore sostenne 
che non poteva essere condannato nelle spese, visto che non aveva ' 
contestata la domanda proposta a suo carico. La Corte di Bruxel- 
les confermò la sentenza, fondandosi, da una parte, suU'obbligo 
che la legge impone» al creditore di far ordinare la vendita giu- 
dizialmente, e, dall'altra, sulla mancanza di pagamento da parte 
del debitore che aveva reso necessaria la domanda (7). 

516. L'art. 2078 attribiùsc(* al creditore il diritto dì far vendere 
il pegno in mancanza di pagamento. Che dovrà dirsi se il credi- 



ci) Liegi, 16 gennaio 1826 (Pasicrisie, 1826, p. 20). 

(2) Rigetto, 7 dicembre 1852 (Dalloz, 1853, 1, 35). Pont, t. II, p. 638, n. 1149. 

(3) Legge del 4 marzo 1806, decreto del 25 settembre 1806, pareri del Consiglio 
di Stato del 17 novembre 1807 e 11 g^nuaio 1808, codice di commercio, art. 76. 

(4) Rigetto, 18 febbraio 1835 {Pasicrisie, 1835, 1, 31). 

(5) Parigi, 13 gennaio 1854 (Dalloz, 1854, 2, 93). 

(6) Liegi, 5 gennaio 1854 (Pasicrisie, 1854, 2, 150). 

(7) Bruxelles, 25 giugno 1831 [Pasicrisie, 1831, p. 165). ^ 
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tore non usa di questo diritto? Il debitore potrà costringerlo 
a vendere? La Corto di Bruxelles si è pronunciata in fa- 
vore del creditore, e crediamo che abbia ben giudicato. Quale 
è lo scopo del contratttO di pegno ? Esso è una garanzia pel 
creditore. La garanzia consisto anzitutto nel privilegio ch'egli 
ha verso gli altri creditori, il che implica la vendita del pegno. 
11 creditore» ha anche un altro diritto, quello di ritenere la 
cosa fino a che sia integralmente soddisfatto. Se il diritto di riten- 
zione basta per garantire gli interessi del creditore, il debitore 
non ha diritto di costringerlo a vendere. Non vi è che un 
mezzo d'ottenere la restituzione del pegno, pagare. Finché non 
paga, il creditore conserva il suo diritto di ritenzione. Si obbietta, 
noU'interesse del debitore, che questa dottrina conduco a per- 
petuare il pegno se il d(^bitore si trova nell'impossibilità di 
soddisfare il debito. La Corte di Bruxelles risponde che nulla im- 
pedisco al debitore di vendere gli ogirotti dei quali il creditore 
è in possesso e di pagare il creditore col prezzo della vendita. 
Però la Corto confessa che la vendita d'oggetti poss(»duti dal 
creditore pignoratizio presenta qualche difficoltà (1). Vi ha qui un 
conflitto di diritti e d'interessi che il legislatore» non ha preveduto, 
perchè si presenta raramente. È una lacuna che segnaliamo al 
legislatore. 

517. L'art. 2078 è applicabile in materia commerciale? Sotto 
l'impero del codic(* di conmiercio la questione era controversa. 
La legge del 5 maggio 1872 ha mantenuto il principio del 
codice civile per quanto riguarda l'appropriazione^ del pegno. A 
termini dell'art. 10, ogni clausola ch(» autorizzasse il creditore ad 
appropriarsi il pegno o a disporne si^nza lo formalità legali è 
nulla. Ma la nuova legge deroga al codice civile quanto alle 
formalità da seguire per la realizzazione del pegno. L'art. 4 è 
così concepito : « In mancanza di pagamento alla scadenza del 
credito garantito dal pegno, il creditore può, dopo una costitu- 
zione in mora notiticata al mutuatario e al terzo che ha dat<» 
il pegno, ov(» sia il caso, e rivolgendosi con un ricorso al pn»- 
sidonte del tribunale di commercio, ottenere l'autorizzazione di 
far vendere il pegno, sia pubblicamente, sia in via amichevole, 
a scelta del presidente o della persona da lui designata ». La 
legge permetti^ al debitore di fare opposizione all'ordinanza del 
presidente. Rimandiamo, su questo punto, al teiste, non rien- 
trando la materia nell'orbita del nostro lavoro (2). 

La legge del 1872 deroga al codice civile non solo per quanto 
riguarda le forme secondo le quali la vendita del pegno i)uò o 
dove farsi, ma toglie al crediton* un diritto che gli dava l'arti- 
colo 2078, quello di domandare che la cosa impegnata rimanga 



(1) BraxeUes, 8 novembre 1858 {Pasicriaief 1859, 2, 5). 

(2) Cfr., siUla legislazione francese, Pont, t. II, p. 641, nu. 1152-1154. Aix, 
25 marzo 1874 (Dalloz, 1875, 2, 112). 
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presso di lui in pagamento di ciò che gli è dovuto, secondo 
una stima fatta per mezzo di periti. Cosi fu giudicato dalla 
Corte di Gand, e su questo punto non vi ha dubbio (1). Ma 
noi facciamo le nostre riserve sull'applicazione che la Corte 
ha fatto della nuova legge ad un contratto di pegno stipulato 
sotto l'impero della legge antica. Era detto nell'atto che il 
creditore potrebbe, in mancanza di pagamento, usare dei diritti 
che gli accorda l'art. 2078. La Corte ha giudicato che questa 
clausola non riguardava che l'esecuzione della convenzione, e che 
il modo d'esecuzione d'un contratto è sempre retto dalla nuova 
legge, senza che il creditore possa valersi dell'antica come 
di un diritto acquisito. Ciò è troppo assoluto. Rimandiamo, 
quanto al principio, a quanto tu detto sull'art. 2 (voi. I, nn. 227- 
231). 

518. L'art. 2078 aggiunge una sanzione al divieto che pro- 
nuncia: « Ogni clausola che autorizzasse il creditore ad appro- 
priarsi il pegno, a disporne senza le succitate formalità, è 
nulla ». Non è dunque permesso al debitore di rinunciare alle 
garanzie che la legge ha stabilite in di lui favore. Queste garanzie 
hanno lo scopo di proteggere il misero contro la cupidigia degli 
usurai. I l}isogni che costringono il debitore a prendere a pre- 
stito sovra pegno l'avrebbero obbligato anche a subire la legge 
del creditore. Cosi il patto commissorio, già riprovato dalle 
leggi romane, sarebbe divenuto una clausola di prammatica (2). 
La legge non poteva dunque ammettere alcuna' rinuncia in 
questa materia, poiché il debitore non gode della sua piena 
libertà. 

Non bisogna però indurre dall'art. 2078 che ogni sorta di clau- 
sole concernenti la disposizione del pegno sia vietata. La legge 
deroga al diritto comune che permette alle parti di regolare i 
loro inten^ssi come credono (3), ed è quindi di stretta niterpre- 
tazione. Quali sono lo clausole che il codice ha inteso proibire? 
Anzitutto quella che autorizzasse il creditore ad appropriarsi 
il pegno. Il creditore può domandare che il pegno rimanga 
presso di lui, ma bisogna che lo domandi all'autorità giudiziaria 
e che il valore della cosa sia determinato giudizialmente. L'ar- 
ticolo 2078 proibisce ancora (^d annulla la clausola che permet- 
tesse al creditore di disporre della cosa senza le formalità 
legali. Egli può disporne provocando la vendita all'incanto, il 
che è una garanzia pel debitore, ma non può farlo senza questa 
garanzia, e occorre inoltre che la vendita sia autorizzata dal 
giudice. 

Sulla necessità dell'intervento del magistrato vi ha controversia. 



(1) Gand, 6 febbraio 1875 {Pasicrisie, 1875, 2. 183). 

(2) Gary, Relazione f n. 11 (LociiÉ, t. VIII, p. 105). 

(3) Vedi la discassioue che ha avuto luogo al Consiglio di Stato, seduta del 
10 ventoso anno XII, n. 10 (Lociié, t. Vili, p. 93;. 
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Merlin e Troplong hanno sostenuto cho le parti potevano stipu- 
lare che la vendita si facesse senza autorizzazione di giustizia, 
purché avesse luogo all'incanto. Essi invocano la tradizione. Se 
si consultasse il codice prima di consultare la tradizione ! Questa 
è abrogata, non è più che storia. La questione si è presentata 
avanti ia Corte di Liegi. L'organo del pubblico ministero, Bel- 
tjens, uno dei nostri migliori giureconsulti, si espresse in termini 
assai severi sull'interpretazione^ che gli autori davano all'arti- 
colo 2078. Bisogna credere, egli dice, che Merlin non avesse il 
testo sotto gli occhi quando ha aflFermato che la legge permet- 
teva di stipulare che il creditore potesse far vendere il pegno. 
La legge dice l)en formalmenie il contrario. Quanto a Troplong, 
egli trova bene di scindere la legge. L'applica per quanto ri- 
guarda la necessità di vendere all'incanto, non l'applica per 
quanto concerne la necessità dell'autorizzazione giudiziaria. Chi 
l'autorizza a scindere la legge, il che conduce a legittimare 
quello che la legge proibisce? Il giudice, egli dice, sarebbe 
stato obbligato ad autorizzare la vendita sulla domanda del 
creditore. Le parti non fanno dunque che quello che avrebbe 
fatto il giudict^ al loro posto. La sola cosa che importa al debi- 
tore ò che la vendita segua all'incanto. Ciò non è esatto. Il 
testo dell'art. 2078 è formale, e ciò dovre))be bastare. Ma anche 
lo spirito della legge milita in favore del debitore. Infatti 
l'intervento dell'autorità giudiziaria è una garanzia per lui. Il 
giudice non è tenuto ad autorizzare la vendita immediatamente; 
egli può accordare una dilazione al debitore, e può anche riflu- 
taro l'autorizzazione se la clausola tende indirettamente a 
privare il debitore del beneficio delle forme legali, od a per- 
mettere al creditore di appropriarsi il pegno. La legge prescrive 
delle garanzie, e vuole che il giudice intervenga per assicurare 
che queste garanzie non saranno eluse. La Corte di Liegi si è 
pronunciata in questo senso (1). 

519. La legge dice: « Qualunque clafisola è nulla ». Ciò suppone 
una clausola della convenzione di pegno, e per conseguenza 
una clausola stipulata nel momento in cui si forma il contratto. 
È, infatti, in quel momento che il debitore subisce la legge del 
creditore e che è costretto a consentire* a tutte le condizioni 
che questi gli impone. Bisogna conchiuderne che se, posterior- 
mente al contratto di pegno, intervenisse una convenzione colla 
quale il creditore venisse autorizzato ad appropriarsi il pegno, o 
a disporne senza le formalità legali, la convenzione sarebbe 
valida ? Si insegna che la convenzione sarebi)e nulla se inter- 
cedesse prima della scadenza del debito, perchè, si dice, il 
debitore, quantunque abbia ricevuto i danari di cui aveva bi- 
sogno, è ancora sotto la dipendenza del creditore^, potendo 



(l) Liegi, 29 maggio 1852, e la requisitoria <li RKi/r.ìiSNS (P<wicrwi>, 1852, 2, 413). 
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(luesti essere rij^oroso neiresecuzione del contratto (1). Vi è 
del vero in questa considerazione, ma non ha essa per effetto 
d'estendere una nullità, il che equivale a crearla? Ci pare che 
sarebbe più giuridico porre per principio che le convenzioni 
posteriori al pegno sono valide, a meno che non siano fatte in 
frode della legge, vale a dire che sarebbero nulle quando fossero 
state stipulate all'atto della costituzione del pegno. Se, per sfug- 
gire alla nullità, fossero state redatte posteriormente, in questo 
caso si potrebbe din* che sono, in ribalta, clausole del contratto 
di pegno. E sottinteso, del resto, ch(* il debiton* il quale con- 
sentisse una convenzion(» che la legge proibisce all'atto del 
pegno sarebbe ammesso a provan* che la sua volontà non è 
stata libera. È il diritto comune. L'art. 2078 deroga al diritto 
comune» presumendo che il d(»bitore abbia subito una violenza 
morale. Questa pn»sunzione, ci pare, non può essere estesa oltre 
i termini disila legge. 

520. Si insegna generalmente che la vendita consentita poste- 
riormente al contratto, dal debitore al creditore, anche prima 
della scadenza del debito, è valida, benché abbia per effetto di 
trasfiTire la proprietà del pegno al creditore. Questa dottrina 
non è in opposizione con queila che abbiamo combattuta ? La 
vendita che si dichiara valida è pure una convenzione il cui 
effetto è die il creditore s'appropria il pegno. Essa è consentita, 
supponiamo, in un momento in cui il debitore non ha ricupe- 
rato la sua piena libertà, poiché si trova ancora vincolato dalla sua 
o!)bligazione. Dunque bisognerebbe dire che la vendita è nulla. 
Eppure gli autori sono concordi nel dichiararla valida. Perché? 
Al Consiglio di Stato si è detto che, in questo caso, doveva 
prevalere la libertà delle convenzioni. Ma non si deve dire 
altrettanto di tutte le convenzioni che intervengono fra le parti 
dopo il cemtratto di pegno? Si conviene, del resto, che la ven- 
dita, al pari di ogni altra convenzione, può non essere contratta 
liberamente* dal debitore, ma la legge non ha inteso proibire 
ogni sorta eli cemvenzioni fra le parti. Ciò equivale a (lire^ che 
la libertà resta il diritte) comune e il divie^to forma l'eccezione (2). 
È questo appunto il nostro parere. 

La giurispi-udenza si é pronunciata nello stesso senso. Quando 
posteriormeMite* al cemtratto di pegno, il elebitore vende il pegno 
al creditore, egli paga, in realtà, il proprio debito sotto la forma 
di una dazione in pagamento. Ora, la legge non proibisce al 
ele»bitore» di liberarsi dando il pegno in pagamento di ciò che 

eleve\ il che è de^cisivo (3). 



(1) Tr(>plon'(J contro Bartolo, n. 386, Hegaìto da Pont, t. II, p. 645, n. 1157. 

(2) DURANTON, t. XVIII, p. 615, n. 537. Aubry e Rau, t. IV, p. 712, nota 10 
^ 434. Pont, t. II, p. 647, n. 1162. 

(3) Rigetto, 31 maggio 1855 (Dalloz, 1855, 1, 279), e 22 maggio 1855 (Dali.oz, 
1856, 1, 171). Corte di cassazione del Belgio, rigetto, 4 marzo 1865 (Paiicrisie, 1865, 
1, 211). 
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521. Per la identica ragione si ammette che il debitore può, 
posteriormente al contratto di pegno, autorizzare il creditore a 
vendere la cosa impegnata a un terzo. È vero che ciò conduce* 
a permettere al creditore di disporre della cosa impegnata 
senza le formalità legali, ma, si dice, il divieto pronunciato 
dall'art. 2078 riguarda soltanto l'autorizzazione che sarebbe 
data al creditore al momento del contratto e nell'atto medesimo del 
pegno. Secondo la nostra opinione (n. 519), ciò non soffre alcun 
dubbio: è l'applicazione del principio della libertà de^lh» conven- 
zioni. Ma, giusta l'avviso che estende il divieto della legire 
alle convenzioni posteriori, vi ha evidente incons(^guenza. ì.a 
giurisprudenza si è pronunciata, nella specie, per la liberta 
(Ielle convenzioni (1). Si legge in una sentenza della Corte «li 
Bruxelles che l'autorizzazione di v(»ndere non contravviene per 
nulla all'art. 2078, perchè questa autorizzazione non è una 
clausola dell'atto di pegno, ma un fatto posteriore, e questo 
tatto, non essendo stato compiuto nel tempo in cui il dc^bitore 
si trovava sotto l'influenza e la dipendenza diretta del cn»ditoro, 
non cade sotto il divieto della legge (2). Ciò è verissimo, ma i 
motivi si applicano identicamente ad ogni convenzione posKTioio 
all'atto di pegno, e quindi tutte devono essere convalidate, 
fatta sempre eccezione per la frode. 

522. La giurisprudenza si mostra talvolta troppo favorevole 
alla libertà delle convenzioni. Un debitore dà un credito in 
pegno al proprio creditore, e l'autorizza, in mancanza di paga- 
mento, a riscuotere direttamente l'importo del credito dieti^o 
semplice quietanza. Questa convenzione è valida? La Corte di 
Liegi si è pronunciata per l'affermativa, decidendo che non era 
un pegno, ma una dazione in pagamento od una cessione del 
cn^dito, consentita sotto condizione* (3). Pare a noi che cosi si 
violi l'art. 2078. Le parti non intendevano vendere, esse av(*- 
vano dichiarato di dare e di ricevcTo un credito in jx^gno. Tanto 
vero che, se il debitore avesse pagato il deì)ito, il creditore 
non avrebbe avuto alcun diritto sul credito. Senza dubbio, si 
dice, ma ciò non toglie^ che vi fosse una vendita condizionale. 
Pvispondiamo che precisamente questa vendita condizionale è 
proibita dall'art. 2078. Infatti, la clausola che autorizza il 
creditore ad appropriarsi il pegno potrebbe anch(* ess<^re chia- 
mata vendita condizionale, l'appropriazione non avendo hu»go 
se non quando il debitore non paga. La legge proibisce questa 
appropriazione condizionale, consentita all'atto del contratto, 
perchè presume^ che il debitore non la consenta liberamente. 
Se le parti potessero lare sotto forma di vendita quello che la 
legge proibisce loro di fare sotto forma d'appropriazione, nulla 



(1) Rigetto, 25 marzu 1835 (Dalloz, v. Nantiasementf n. 265). 

(2) nriixeUes, 21 marzo 1861 (Pmicrme, 1862, 2, 50,. 

(3) Liegi, 27 febbraio 1841 (Pa8i<n-Ì8iey 1841, 2, 302). 
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sarebbe più facile che eluderò il divieto dell'art. 2078: per 
meglio dire, la le«:ge permetterebbe di fare indirettamente 
(j nello che proibisce di fare direttamente. 



§ IV. — Obbligazioni del creditore. 

523. Il creditore ò tenuto a restituire la cosa impegnata 
quando il debitore ha soddistatto integralmente il debito per cui 
venne concesso il pegno (art. 2082). Egli è dunque debitore della 
cosa che ha ricevuto in pegno, e, come tale, deve conservarla 
colla diligenza d'un buon padre di famiglia. E quello che dice 
Tart. 2080 : « Il creditore è responsabile secondo le regole 
stabilite nel titolo dei Contratti o delle obbligazioni conven- 
zionali in generale^ della perdita o del deterioramento del 
pegno avvenuto per sua negligenza ». 

524. Vi sono diversi gradi di colpa. Di qual colpa deve rispon> 
dere il creditore pignoratizio ? L'articolo che abbiamo trascritto 
risponde alla domanda rinviando alle regole stabilite al titolo 
delle Obbligazioni. Ora, l'art. 1137 obbliga ogni debitore d'un 
determinato corpo a vegliare alla conservazione della cosa colle 
cure d'un buon padre di famiglia, il che vuol dire, nel linguaggio 
tradizionale, che il creditore pignoratizio risponde della colpa 
lieve. Vi sono eccezioni alla regola, e si è preteso che una di 
queste eccezioni s'applicava al creditore pignoratizio. L'art. 2079 
dice che il pegno non è, in mano del creditore, che un deposito 
il quale assicura il suo privilegio. Ora, a termini dell'art. 1927, 
il depositario non è tenuto a impiegare nella custodia della cosa 
depositata una diligenza maggioro di quella che usa per le cose che 
gli appartengono. Dunque, dice Zachariae, il pignoratario non è- 
tenuto che per quella colpa che si designa col nome di colpa lieve 
in concreto. Ecco un esempio dell'interpretazione meccanica e della 
insipiente applicazione dei principii, che noi respingiamo con tutte 
le nostre forze, sebbene predichiamo in ogni occasione^ il rispetto 
<lel testo. Ma noi lo rispettiamo nel suo vero senso. Equiparando 
il pegno ad un deposito, il legislatore non ha certo voluto dire 
die il creditore pignoratizio non fosse tenuto che alle obbliga- 
zioni del depositario per quanto riguarda la custodia della cosa. 
Perchè il depositario risponde d'una colpa minore di quella a 
cui sono tenuti i debitori in generale? Perchè presta un ser- 
vizio gratuito. Il creditore pignoratizio presta forse un servizio 
«gratuito al debitore custodendo la cosa impegnata ? La conven- 
zione di pegno è fatta tanto nell'interesse del creditore quanto 
in quello del debitore, il che significa che il creditore resta 
sotto l'impero del diritto comune, poiché l'eccezione non gli è 
applicabile. Tale è pure l'opinione dominante (1). 



U) PoKT^ t. II, p. 651, n. 1152, e gli antorl che cita. 
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525. Il del»itore ha un'azione per ottenere la restituzione del 
pe^no, 0, se il creditore non vi si presta, un'azione d'indennità, 
supponendo che vi sia colpa da parte del creditore. Quale è la 
durata di questa aziono ? Essa è un' azione personale, e quindi 
sog^retta alla prescrizione ordinaria di ti-ent'anni. Questa pre- 
scrizione non comincia a decorrere che dal giorno in cui il 
debitore ha soddisiatto il debito. E l'applicazione del principio sta- 
bilito dall'art. 2257, sul quale ritorneremo al titolo che è la 
sede della materia. Finché il debitore non ha pagato, non ha 
diritto d'agire. La sua azione è dunque subordinata ad una 
condizione, e per conseguenza la prescrizione non corn» liuchè 
la condizione si sia verificata. Si obbietta die il debitore ha Fa- 
zione di rivendica, e che questa azione è imprescrittibile, poiché 
il creditore, essendo possessore precario, non prescrive mai per 
qualsivoglia lasso di tempo (art. 2236). Rispondiamo che fazione 
del de))iton^ non è un' azione di rivendica, ptTchè non si 
rivendicano le cose mobiliari, salvo quando si tratta di rose 
rubate o smarrite. D'altra parte, il creditore cessa d'essere pos- 
sessore precario quando il debito è pagato, nel senso che la 
precarietà del suo possesso non può più essere stabilita, né 
potrebbe esserlo che coU'azione di restituzione che nasce dal 
pegno. Ora, noi supponiamo che (juesta azione sia prc^scritta (1). 

526. « Dal canto suo, dice l'art. 2080, il d(*bitore dev(» rim- 
borsare al creditore le spese utili e necessarie fatte da costui 
per la conservazione della cosa ». Questa disposizione è redatta 
assai male. Essa confonde le spese necessarie e le spese utili, 
che sono rette da principii ben diversi. Ogni detentore d'una 
cosa è tenuto a conservarla, e, per conseguenza, a fare le spese 
di conservazione senza le quali la cosa perirebbe o si deterio- 
rerebbe. Obbligato ad anticipare queste spese, il creditore 
pignoratìzio ha naturalmente un'azione d'indennità per l'importo 
totale delle medesime, anzi la legge gli dà un privilegio per assi- 
curare il pagamento del credito (art. 2102, n. 3, legge ip. art. 20, 
n. 4). Non cosi delle spese utili che si fanno per migliorare la 
cosa. Per principio, bisognerebbe decidere che il creditore 
pignoratizio non ha diritto di fare spense di miglioria, ma 
deve limitarsi a conservare la cosa per n^stituirla come l'ha 
ricevuta. Tuttr.via la legge gli dà il diritto di ripeteri* le spese 
utili, il che vuol dire ch'egli può ripeterle finché sono utili al 
d(*bitore, e quindi fino a concorrenza del vantaggio che questi 
ne ritrae. La legge non accorda privilegio per le spese utili 
fatte sopra una cosa mobiliare. È l'opinione di tutti gli scrittori (2). 
Invano si direbbe^ che la legge non distingue fra spese utili 



(1) AuBRY e Kau, t. IV, p. 714, nota 2, $ 495, 6 gli autori che citano. In senso 
contrario, Pont, t. II, p. 649, n. 1166. 

(2) DuRANTO?f, t. XVIII, p. 619, n. 542. AuBRY e Rau, t. IV, p. 713, nota 14, 
$ 434. Pont, t. II, p. 652, n. 1173. 
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e necessarie e che non è permesso all'interprete introdurre nella 
legge una distinzione che non vi è scritta. Sarebbe un'altra 
interpretazione meccanica. Bisogna distinguere quando i prin- 
cipii lo esigono. Ora, nella specie, la distinzione è imposta dalla 
natura stessa delle spese. 



CAPO II. 
Dell' Antlcresi. 



527. La parola antlcresi è greca. Si controverte intorno al suo 
significato etimologico, ma è una disputa del tutto indifferente. I 
Romani, che tolsero alla Grecia la parola e la cosa, intendevano 
per anticresi un contratto col quale il debitore lascia al credi- 
tore il godimento d'un immobile perchè gli tenga luogo degli 
interessi del debito. Era dunque una convenzione aleatoria, 
potendo i frutti valere più o meno degli interessi. Nell'antica 
giurisprudenza l'anticresi cambiò natura. Il creditore non acqui- 
stava la facoltà di percepire i frutti che a condizione d'impu- 
tarli annualmente sugli interessi, se gli erano dovuti, e poi sul 
capitale del credito. Il contratto così modificato non era in 
uso che nei paesi di diritto scritto e nel circondario del parla 
mento di Parigi. Gli autori del codice non l'avevano menzionato 
nel primo progetto. Si disse che non era un contratto da popolo 
civilizzato. Infatti, l'ipoteca è generalmente più vantaggiosa. Essa 
lascia al debitore il possesso dell'immobile e attribuisce al credi- 
tore un diritto reale che può far valere contro i terzi, mentre^ 
l'anticresi spoglia il debitore del possesso e non dà al creditore* 
un vero diritto reale. Ma il potere della tradizione è assai grande 
nella scienza nostra. Le Corti d'appello, alle quali fu sottoposto 
il progetto di codice civile, segnalarono la lacuna e domanda- 
rono che fosse colmata. Si fece ragione a questa domanda. 
L'anticresi, diceva la Corte di Bordeaux, offre al debitore che 
possiede soltanto immobili facilità di liberarsi, dandoli in pegno 
al creditore, il quale si paga sui redditi. Il relatore del Tri- 
bunato soggiunge : « Tutto ciò che tende a facilitare le conven- 
zioni, a moltiplicare ed assicurare i mezzi di liberazione è utile 
alla società, e serve ad un t(»mpo ai creditori ed ai debitori. 
L'anticresi meritava dunque di figurare nel codice civile » (1). 



(1) Gary, Relazione, n. 21 (Locke, t. Vili, p. 106). Pont, t. II, p. 679, n. 1217. 
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528. L'articolo 2085 definisce l'anticresi come segue: « Il 
creditore non acquista con questo contratto che la facoltà di 
percepire i frutti dell'immobile, coll'obbligo di imputarli annual- 
mente a scomputo degli interessi, se gli sono dovuti, o quindi del 
capitale del suo credito ». Confrontando questa definizione con 
quella che l'art. 2073 dà del pegno, si vedo quanto sia notevole la 
differenza fra il pegno d'una cosa immobiliare e il pegno d'una 
cosa mobiliare. « Il pegno conferisce al creditore il diritto di 
farsi pagare sulla cosa che ne forma l'oggetto con privilegio 
o preferonza agli altri creditori ». L'art. 2085 non parla d'un 
diritto di preferenza, e siccome è concepito in termini restrittivi, 
bisogna conchiuderne che il creditore antierotico non ha privi- 
legio, e quindi non diritto reale. Quest'ultimo punto è contro- 
verso. Vi ritorneremo più innanzi. Il solo scopo e il solo effetto 
dell'anticresi è d'offrire al debitore che possiede soltanto boni im- 
mobili un mezzo facile di liberarsi, lasciando al creditore il godi- 
mento d'un fondo. Vi sono però, sotto altri rapporti, delle analogie 
fi'a l'anticresi e il pegno. Si tratta di due specie di pegno. La 
dolìnizione che l'art. 2071 dà del pegno si applica dunque tanto 
all'anticresi quanto al pegno propriamente detto. Ne risulta che 
i caratteri generali dei due contratti sono gli stc^ssi. L'anticresi 
è un contratto reale, come il pegno. ,11 godimc^nto della cosa 
implica che il creditore la possegga. E un contratto unilaterale. 
Il debitore non assume alcuna obbligazione col contratto. Se ri- 
mane obbligato, lo è solo per accidente, quando il creditore abbia 
fatto spese utili o necessarie. Infine, l'anticresi è un contratto 
accessorio come tutte le convenzioni che hanno per oggetto di 
fornire al creditore una garanzia pel pagamento del debito. 
Occorre dunque un'obbligazione principale valida perchè possa 
esservi un contratto d'anticresi (1). 



Sezione I. — Delle condizioni richieste 
per la validità delPanticresi. 

§ I. — Chi può costituire un'anticresi ? 

529, A termini dell'art. 2077, il piagno può essere dato da un 
t(M'ze pel debitore. L'art. 2090 stabilisce che questa disposizione 
si applica all'anticresi. E il diritto comune. Un terzo può fornire 
la garanzia reale stipulata per la sicurezza del debito, ipoteca, 
pegno e anticresi, come può fornire la garanzia personale, impe- 
rnaridosi per l'obbligazione del debitore principale. La meno na- 
urale e anch(^ la meno usata di queste obbligazioni accessori(* 



e 



(1) Vedi un'applicaziona del principio, in una scntAiuza di Lione, deU'8 gen- 
naio 1873 (Dalloz, 1874, 1, 162). 
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contratte da un terzo è certo l'anticresi. Ma basta che una tal 
sorta di obbligazione possa entrare nelle convenienze dei terzi 
perchè la logge debba consacrare questo modo di garantire il 
pagamento d'un debito. 

530. Che l'anticresi sia costituita dal debitore o da un terzo, 
poco importa quanto agli effetti e quanto allo condizioni : il 
contratto è sempre lo stesso. Bisogna vedere innanzitutto chi 
abbia diritto di dare un immobile in anticresi. Abbiamo veduto 
che per costituire un pegno bisogna essere proprietario della 
cosa e possedere la capacità d'alienare. Sarà a dirsi Io stesso del- 
Tanticresi ? Il principio è identico, quantunque gli effetti dei due 
contratti siano diversi sotto un rapporto essenzialissimo. Il 
pegno conferisce al creditore un diritto reale di prelazione e 
quindi è un'alienazione parziale. Secondo la nostra opinione 
(n. 528), l'anticresi non attribuisce al creditore alcun diritto sul- 
l'immobile, ma solo quello di godere dei frutti; quindi anche 
però il godimento dell'immobile, godimento che può essere eserci- 
tato di fronte ai terzi, come diremo più avanti. Vi ha dunque 
smembramento di uno dei diritti inerenti alla proprietà, il 
che costituisce una alienazione parziale. Ciò basta per giusti-^ 
ficare il principio che abl)iamo stabilito. Il solo proprietario può 
smembrare il diritto di proprietà, ma sotto il nome di proprie- 
furio bisogna comprendere anche l' usufruttuario. Egli può 
ipotecare il suo diritto, può cederlo, e quindi può anche darlo 
in pegno. Soltanto bisogna aggiungere, come l'art. 2118 (legge 
ip., art. 45) fa por l'ipoteca, che l'usufruttuario non può dare 
in anticresi il suo diritto che durante l'usufrutto, perchè chi 
ha soltanto un diritto temporaneo sopra una cosa non può con- 
cedere su questa che diritti egualmente temporanei. 

La seconda condizione comprosa nel nostro principio, la capa- 
cità di disporre, deriva dalla prima. Poicliè l'anticresi smembra 
la proprietà, la sua costituzione eccede necessariamente il po- 
tere d'amministrazione. Quanto al proprietario, egli deve essere 
capace d'alienare per consentire un'alienazione ; donde questa 
duphce conseguenza, che il proprietario incapace non può dare 
i suoi immobili in pegno o che gli amministratori legali non 
hanno capacità di consentire un'anticrosi. Il principio è ammesso 
da tutti (1). 

531. La giurisprudenza ha applicato questi principia Fu giu- 
dicato che il tutore non può dare in anticresi i beni del mi- 
nore (2). La sentenza no dà parecchie ragioni di assai dubl)io 
valore. Ve ne ha una sola decisiva, cioò che il tutore non 
può fare da sé che atti d'amministrazione. Per consentire 
l'alienazione totale o parziale d'un immobile, gli è necessaria 



(1) AuBRY e Rau, t. IV, p, 715, note 1 e 2, $ 437. Pont, t. Il, p. 681, uu. 1222 
e 1223. 

(2) Pau, 9 agosto 1887 (Dalloz, v. Minorité, n. 509, 3.*). 

Laurent. — PHnc. di dir. cir. — Voi. XXVIII. — 26, 
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Tautorizzazione del consijilio di famiglia omologata dal tribunale. 
Questo principio riceve diretta applicazione airanticresi, poiché 
il pejzno d'un immobile è un atto di disposizione (n. 530). 

Segue dallo stesso principio che Panticresi costituita da un 
minoro, anche emancipato, sarebbe nulla, poicliè il minore 
emancipato non può fare alcun atto, allMnfuori di quelli di sem- 
plice amministrazione, senza osservare le formalità prescritte al 
minore non emancipato (art. 484). 

532. La Corte di Parigi ha giudicato, in applicazione dello 
stesso principio, che il prodigo inabilitato non può dare un 
immobile in anticresi che coll'assistenza del suo curatore (1). 
Essa osserva che il prodigo non può alienare i proprii redditi. 
Il principio è vago, e, cosi formulato, sarebbe assai contesta- 
bile. Infatti, l'incapacità delle persone inabilitate è affatto spe- 
ciale. Per regola esse sono capaci, o non divengono incapaci 
che quando l'atto rientra nel numero di quelli che la sentenza 
vieta loro di fare senza essere assistiti dal curatore. Ora, la 
legge non dice che i prodighi non possano alienare i loro red- 
diti, ma solo che non possono alienare né gravare i loro beni 
d'ipoteche. È questa la causa della loro incapacità, per quanto 
riguarda l'antici'esi, poiché dare un immobile in anticresi si- 
gnifica alienarlo parzialmente (n. 530). 

533. lina moglie separata di beni diede in anticresi un im- 
mobile di cui era usufruttuaria in forza d'un testamento. Essa 
domandò la nullità dell' anticresi, perclié l'aveva consentita senza 
l'autorizzazione maritale. I primi giudici pronunciarono l'annulla- 
mento. Prodotto ricorso, la sezione delle ri(*hieste lo respinse, pel 
motivo che la sentenza impugnata aveva potuto, senza violar** 
l'art. 1449, considerare l'abbandono dell'usufrutto degli immobili 
in anticresi, per un tempo indeterminato, come un'alienazione 
immobiliare che la moglie separata di beni non aveva potuto 
fare senza autorizzazione (2). Il principio avrebbe potuto (^ssere 
formulato in modo diretto e positivo. Quale è la capacità della 
moglie separata di beni? L'art. 1449 risponde ch'essa riprende 
la libera amministrazione del suo patrimonio e quindi non può 
fare che atti d'amministrazione. La legge lo dà, veramente, il di- 
ritto di disporre dei suoi mobili e di alienarli, ma questa facoltà 
non ha nulla di comune colla costituzione dell'anticresi, la quale 
implica im'alienazione parziale dell'immobile dato in anticresi, 
il che è decisivo. 

534. Il marito, usufruttuario in forza del regime adottato dai 
coniugi, può dare in anticresi gli immobili della moglie di cui 
ha il godimento ? Si, se questo godimento costituisce un usu- 
frutto (n. 530). Sull'argomento rimandiamo a quanto si è detto 
al titolo del Contratto di inatrlmonio. Supponendo che il 



(1) Parigi, 10 marzo 1854 (Dalloz, 1855, 2, 246). 

(3) Rigetto, 22 novembre 1841 (Dalloz, v. Nantmement^ n. 238;. 
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marito sia usufruttuario, il suo diritto non è che temporaneo, 
ed egli non può, per conseguenza, concedere che un'antioresi 
temporanea. Ne consegue che, se la moglie ottiene la separazione 
dei beni, Tanticresi consentita dal marito cesserà col godimento 
del medesimo. In un caso che si è presentato avanti la Corte 
di Caen l'anticresista invocava la sua buona fede, siccome^ 
quella che gli dava un titolo ai frutti. Per respingere questa 
strana pretosa, la Corte tenta di provare che il convenuto sapeva 
della separazione dei beni(l). Essa avrebbe dovuto decidere che 
la domanda non aveva senso. Si legga la definizione del possesso 
di buona fede che dà diritto ai frutti e sarà facile convincersi 
che il creditore anticretico non è mai un possessore di buona 
fede. L'art. 550 dispone : « È possessore di buona fede chi [)0s- 
siede come proprietario in forza d'un titolo àbile a trasferire 
il dominio^ del qual titolo ignorava i vizi ». L'anticresista, che 
ò un semplice possessore precario, possiede forse come proprie- 
tario? L'anticresista che riceve un immobile in pegno possiede 
forse in forza d'un titolo abile a trasferire il dominio? Ecco 
tante eresie giuridiche quante sono le domande. La Corte ha 
confuso la buona fede di fatto colla buona fede legale definita 
dall'art. 550, Ora è al i)Ossesso di buona fede, quale è definito 
dalla legge, che viene attribuito il lucro dei frutti. 



§ IL — Della forma. 

535. A termini dell'art. 2085, « l'anticrosi non può provarsi ch(» 
mediante uno scritto ». Ecco una differenza fra l'anticresi e il 
pegno. Gli articoli 2074 e 2075 prescrivono un atto, autentico o 
[)rivato, ma registrato, perchè il creditore pignoratizio abbia un 
privilegio verso gli altri creditori. Anche lo scritto non è di 
rigore quando l'interesse della lite non eccede centocinquanta 
lire e il pegno ha per oggetto un mobile corporale. Fra le parti 
la scrittura non è richiesta, e la i)rova si fa secondo il diritto 
comune (nn. 422 e 434). Se la legge avesse seguito questo 
principio in marei'ia d'anticresi, non avreblje voluto l'atto scritto 
poiché l'anticresi non dà alcun privilegio al creditore. Perchè 
tlunque gli autori del codice» l'hanno invece prescritto ? Ber- 
lier risponde alla domanda n^W Esposizione dei motivi. « L'an- 
ticresi non si prova che per iscritto. Questa regola, che 
sarebbe stato inutile stabilire se si avesse voluto lasciarla 
limitata nei termini ordinarii della legislazione sui contratti, 
indica qui che, anche quando, il fondo valesse meno di 
centocinquanta lire, nessuno può intromettervisi, o almeno 
mantenervisi contro la volontà del proprietario, allegando con- 
veìizioìii verbali che, in quc^sta materia, potrebbero divenire 



(1) Caen, 11 luglio 1844 (Dalloz, 1845, 2, 43). 
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pretesto di numerosi disordini » (1). Si possono certo contestare i 
motivi che l'oratore del Governo dà per giustificare la necessità 
d'uno scritto in materia d'anticresi, ma lasceremo da parte una 
questione che riguarda il legislatore. Noi sappiamo ciò che 
il legislatore ha voluto ; l'interprete deve attenervisi. 

536. Risulta anzitutto dall'art- 2085, quale è interpretato dal- 
VEspo$izione dei motivi^ che lo scritto non è richiesto come 
condizione essenziale per l'esistenza dell'anticresi. La legge 
non ha hiteso fare dell'anticresi un contratto solenne, né vi era 
per ciò alcuna ragione, tanto per il pegno d'una cosa immobi- 
liare quanto per quello di una cosa mobiliare. ^ Cosi lo scritto 
non è richiesto che come prova del contratto. È una deroga al 
diritto comune, e Berlier ci dice che il legislatore ha voluto 
derogarvi. Resta a determinare l'estensione e la portata della 
deroga. Un primo punto è certo, poiché lo dice Berlier. Secondo 
l'art. 1341, la prova testimoniale sarebbe ammissibile per pro- 
vare Tanticresi se il fondo che ne forma l'oggetto avesse 
un valore inferiore a centocinquanta lire. Il legislatore non ha 
voluto saperne di un'anticresi verbale, pei disordini ai quali 
avrebbe dato luogo l'immissione in possesso del creditore senza 
titolo. Dunque l'art. 2085 deroga alla norma dell'art. 1341. 

537. Si deve andare più in là e dire che l'articolo respinge la 
prova testimoniale in modo assoluto, di guisa che non sarebbe 
ammessa nemmeno se vi fosse un principio di prova per iscritto? 
La questione é controversa. A nostro avviso, la prova testimo- 
niale non é ammissibile. Il testo è concepito in termini assoluti 
e restrittivi. Si potrebbe dire, è vero, che l'art. 2085 si riferisce 
unicamente al divieto dell'art. 1341, il che non impedisce l'ap- 
plicazione dell'art. 1347. Ma Y Esposizione dei motivi esclude 
questa interpretazione. Essa non vuole che si alleghi una con- 
venzione verbale. Ora, quando le parti invocano un principio di 
prova per iscritto, hanno contrattato verbalmente, mentre la legge 
voleva che stendessero uno scritto. Questa considerazione ne 
sembra decisiva. Vi ha una sentenza della Corte di Bruxelles in 
tal senso (2). 

La prova testimoniale^ non è ammissibile che nel caso previsto 
<lairart. 1348, n. 4, quando Tatto steso dalle parti sia stato 
smarrito in conseguenza d'un caso fortuito e di forza maggiore. 
Non si può rimproverare alle parti di non aver steso uno scritto, 
])0ichè lo avevano fatto; non si può esigere che lo producano 
poiché non esiste più, e nessuno é tenuto all'impossibile. 

538. La prova delFanticresi potrebbe farsi colla confessione 
del convenuto o col giuramento decisorio che gli venisse deferito ? 



(1) Bkklier, Exposé dee moiifsj n. 10 (Locke, t. Vili, p. 100). 

(2) BruxeUes, 20 febbraio 1822 {Pasicrisie, 1822, p. 65). Cfr. Tkoplong, un. 514 
e 515 ; Mas^^é c Vrroé in Zachariab, t. V, p. 112, nota 2. In senso contrario, 
AuBRY e Kau, t. IV, p. 716, nota 4, $ 437 ; Pont, t. II, p. 685, n. 1228. 
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Su questo punto tutti sono d'accordo (3). Le spiegazioni date da 
Berlier attestano che se il legislatore ha voluto escludere la 
prova testimoniale, egli non ha pensato a vietare le altre prove 
di diritto comune, e non vi era alcuna ragione per farlo. 

539. Resta a sapere come l'anticresi si provi a riguardo dei 
terzi. La questione si collega ai rapporti che Tanticresi stabi- 
lisce fra il creditore e i terzi. Ritorneremo sul tema. 

540. Secondo la legislazione francese. Tatto d'anticresi deve 
(essere trascritto perchè il creditore possa opporle ai terzi (1). 
La legge ipotecaria belga non menziona l'anticresi, e Tatto di 
pegno non rientra nei termini dell'art. L®, il quale non assog- 
getta alla trascrizione che gli atti traslativi di diritti reali 
immobiliari. Ora, l'anticresi non è un diritto reale immobiliare, 
il che è decisivo. 



§ III. — Del possesso. 

544. A termini dell'art. 2076, il privilegio del creditore pigno- 
ratizio non sussiste sul pegno se non in quanto il pegno sia stato 
messo e sia rimasto in possesso del creditore. Il possesso è 
richiesto anche perchè il pegno esista e produca effetti fra il cre- 
ditore e il debitore (n. 470). Avviene lo stosso delTanticresì ? Non 
può parlarsi del possesso come condizione del privilegio poiché 
il creditore anticretico non ha privilegio ; ma, secondo Topi- 
niono generale, egli ha un diritto reale, o almeno può far 
valere il suo diritto contro i terzi, il che implica ch'egli si 
trovi in possesso, come diremo più avanti. Quanto al diritto 
del creditore anticretico a riguardo del debitore, esso con- 
siste nel percepire i frutti dell'immobile, il che non si comprende 
se il creditore non è in possesso. Perciò tutte le disposizioni del 
codice suppongono che Tanticresista possegga il fondo soggetto 
ad anticresi, come risulta dalla definizione stessa di questo con- 
tratto. La legge lo dice un pegno, e definisco poi il pt^gno un 
contratto col quale il debitore rimette una cosa al creditore per 
garanzia del proprio debito. L'anticresi, al pari dol pegno, è 
dunque un contratto reale il quale non si perfeziona so non colla 
tradizione della cosa che ne forma l'oggetto. 

542. La legislazione francese (legge del 23 marzo 1855) (^sig(* 
che Tatto d'anticresi sia trascritto perchè il creditore possa 
opporre il suo diritto ai terzi. Se ne è conchiuso che il possesso 
non sia più una condizione essenziale per l'esistenza dolTanticresi, 
non essendo il medesimo proscritto che nelTinteresse della pub- 
blicità, ed essendo la pubblicità di fatto che risulta dal possesso 
sostituita, mediante la trascrizione», con una pubblicità legale 



(1) DuRANTON, t. XVIII, p. 639, n. 568. 

(2) AuBRY e Rau, t. IV, p. 716, $ 437. 
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molto più efficace (1). Questa opinione non ha trovato favore. 
Basta leggere Tart. 2071 per convincersi che l'anticresi è un 
contratto reale. Ora, la formalità della trascrizione non può 
sostituire l'immissione in possesso del creditore. 



§ IV. — Della siìnvlazione dell' anticresi. 

543. L'anticresi può nascondere una convenzione usurarla nel 
caso in cui i frutti si compensino cogli interessi, se il valore 
dei frutti eccede l'interesse legale. Sotto l'impero d'una legisla- 
zione ch(^ proibisce di stipulare interessi, o che limita per lo 
meno il tasso di questi, le parti contraenti tentano spesso di 
eludere il divieto o le restrizioni della legge facendo con- 
tratti simulati. Cosi avveniva sotto l'impero della legge del 
8 settembre 1807, che imponeva alle parti l'interesse legale 
come limite insuperabile. Va da sé che non sia permesso 
all(^ parti fare indirettamente quello che è loro vietato di fare 
direttamente. Eludere la legge, e specialmente una legge d'or- 
dine pubblico, significa violarla. I tribunali hanno dunque il 
diritto ed il dovere d'annullare, per causa d'usura, i contratti 
d'anticresi che nascondono convenzioni usurarle, qualunque sia 
la forma e il nome che le parti danno loro. Ne risultano dilficoltà 
d'interpretazione, la frode essendo sempre ingegnosa quando 
si tratta di eludere divieti legali. Queste difficoltà non si pre- 
sentano pili secondo la. nostra legislazione, la quale lascia alle 
parti piena libertà di stipulare quell'interesse che vogliono. 
Non può più essere questione di contratti simulati, poiché non 
vi sono più divieti da eludere. Lasciamo dunque da parte le 
regole che gli autori tracciano a questo riguardo, regole che 
si riassumono in un apprezzamento di fatto, poiché é questione 
d'interpretare contratti per giungere ad afferrare la vera inten- 
zione delle parti contraenti sotto la simulazione cui hanno ricorso (2). 
Basterà citare un esempio che togliamo alla giurisprudenza. 

544. Si dà il nome di contratto pignoratizio alla convenzione 
che Iia pc^r oggetto di nascondere stipulazioni usurarle. Questo 
contratto prende la forma d'una vendita. I caratteri che danno a 
conoscere l'intenzione delle parti d'eludere la legge sull'usura 
sono la viltà del prezzo, la facoltà di riscatto, la rilocazione con- 
sentita al venditore. Se il giudice del fatto decide che le parti hanno 
voluto porre in essere un contratto usurarlo, l'annullerà, per meglio 
dire, lo dichiarerà inesistente siccome fondato sopra una causa 
illecita. Per conseguenza, nessuna conferma é ammessa, come 



(1) MouRLON, Trattato della trascrizione^ n. 89 e seg., Ripetizioni^ t. in, p. 485, 
nota 5. In senso contrario, Pont, t. II, p. 686, n. 1232. 

(2) Pont, t. II, p. 683, nn. 1225 e 1226. 
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non è conseguentemente ammessa la prescrizione di dieci anni, 
che è una conferma tacita. La parte interessata avrà trent'anni 
per agire ; non già che dopo i trent'anni la convenzione illecita 
sia confermata, ma l'azione sarà estinta, l'interesse generale 
esigendo che ogni aziono non sia più proponibile dopo questo 
termine (1). 

Non bisognerebbe indurre da ciò che ogni contratto nel quale si 
riscontrano i caratteri che abbiamo indicati sia viziato e nullo. 
È una questione di fatto e non di diritto, poiché nessuna legge 
determina i caratteri ai quali si può riconoscere un contratto 
pignoratizio. La Corte di cassazione ha giudicato ripetutamente 
che il giudice del fatto poteva dichiarare valido siccome conte- 
nente una vendita il contratto col quale un immobile veniva 
v(^nduto con facoltà di riscatto ed immediatamente rilocato al 
creditore. In diritto, la decisione non è dubbia, e l'apprezza- 
mento d(*irintenzione delle parti è lasciato ai giudici (2). La 
simulazione, per vsè sola, non è una causa di nullità, le parti 
possono dare alle loro convenzioni quella forma che credono 
conveniente. Essa non diviene una causa di nullità che quando 
ha per oggetto d'eludere un divieto d'ordine pubblico (3). 



Skzionr II. — Diritti del creditore anticretico. 

§ I. — Diritti del Cf^editore a riguardo del debitore, 

N. 1. — Diritto ai frutti. 

545. Il contratto d'anticresi dà al creditore il diritto di per- 
cepire i frutti dell'immobile, a condizione d'imputarli sugli inte- 
ressi e sul capitale (art. 2085). Quale ft Testensiono di questo 
diritto ai frutti ? Il creditore ha il diritto di godere. Il suo diritto 
rassomiglia, sotto questo rapporto, a quello dell'usufruttuario. Vi 
ha però una differenza essenziale. L'usufruttuario ha un diritto 
sulla cosa, diritto che, di regola, dura per tutta la sua vita, 
mentre il credito anticretico non ha alcun diritto reale sull'im- 
mobile, e il suo godimento può cessare da un giorno all'altro 
col pagamento del debito. Ne consegue che il godimento delPan- 
ticresista è un diritto meno esteso di quello deirusufruttuario. 
Questi può ipotecare il suo usufrutto ; Taltro no. A termini 
deirart. 59o, l'usufruttuario può godere egli stesso, affittare a 
un altro, od anche vendere il suo diritto. Sarà a dirsi ugual cosa 
deirantici'esista ? Cosi si insegna (4). Egli può, si dice, affittare 



a) Limof^eB, 22 IngUo 1873 (Dalloz, 1874, 2, 68). 

(2) Rigetto, sezione oivilei 22 aprile 1846 ; Cassazione, 23 dicembre 1845 (Dalloz, 
1851, 2, 422). 

(3) Bordeaux, 22 giugno 1849 (Dalloz, 1852, 5, 374). Lione, 30 dicembre 1863 
(Dalloz, 1867, 5, 286). 

(4) AuBRY e Rau, t. IV, p. 717, ^ 438. Pont, t. II, p. 687, n. 1235. 
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alle stesse condizioni deirusufruttuario e del marito amministra- 
tore. A noi però sembra dubbio. L'art 2085 gli dà diritto di percepire 
i frutti, il che implica un godimento personale, e si comprende, 
essendo il godimento essenzialmente temporaneo e non avendo 
altro oggetto che il pagamento degli interessi e del capitale 
del debito. Tuttavia, siccome la legge non definisce il diritto ai 
frutti spettanti al creditore anticretico si ammette ch'egli possa 
affittare. Ma l'esercizio di questo diritto solleva una difficoltà che 
lo rende quasi impossibile in fatto. Per principio, chi ha soltanto 
un diritto temporaneo non può dare al conduttore che un 
godimento egualmente temporaneo. Dunque, venendo a cessare 
il diritto deiranticresista, finiscono anche le locazioni da lui 
consentite. La legge deroga a questo principio per le locazioni 
consentite dairusufruttuario, ma è un'eccezione, e le eccezioni 
non si estendono. Come mai, in simili condizioni, il creditoro 
anticretico troverà un locatario e specialmente un affittuario? 11 
legislatore avrebbe dovuto applicare all'anticresista Teccezione 
che stabilisce per l'usufruttuario. Vi ha una lacuna nella legge, 
ma non crediamo che l'interprete abbia diritto di colmarla. Forse 
l'intenzione del legislatore è stata di non dare al creditore an- 
ticretico che un godimento p(Tsonale; ma sarebbe un cattivo 
sistema dal punto di vista economico. 

546. L'art. 2085, dopo aver detto che il creditore acquista il 
diritto di percepire i frutti dell'immobile, gli fa obbligo di impu- 
tarli annualmente a sconto degli interessi, se gli sono dovuti, 
e quindi del capitale del suo credito. Cosi la percezione dei 
frutti ft ad un tempo un diritto ed un' obbligazione. Il diritto ai 
frutti viene accordato al creditore nell'interesse di entrambe le 
parti contraenti. Il creditore si paga coi frutti che percepisce 
imputandoli sugli interessi e sul capitale, e il debitore si libera 
mediante l'abbandono dei frutti. Ne consegue che il creditore 
^. obbligato a percepire i frutti. Se non Io facesse, sarebbe 
responsabile della perdita che ne risulterebbe pel debitore, salvo 
al creditore provare che non vi ha alcuna negligenza da 
rimproverargli. Questioni di fatto che, come tutte le dilìlcoltà 
concernenti la colpa, sono lasciate all'apprezzamento del giu- 
dice (1). 

L'imputazione dei frutti su quanto è dovuto al creditore deve 
farsi annualmente. Di qui la necessità di conti annuali, nei 
quali il creditore rassegna le sue entrate, vale a dire i frutti 
che ha percetti, deduzion fatta delle spese di coltivazione, poi 
gli interessi ai quali ha diritto. Si seguono, a questo riguardo, 
le regole generali che concernono gli interessi e i conti. I com- 
mercianti hanno l'uso di capitalizzare gli interessi. È stato giu- 
dicato che l'anticresista non ha diritto di far ciò se non vi sia 
autorizzato da una convenzione (2). I conti devono essere resi 



(1) Rigetto, 10 aprile 1811 (Dalloz, v. yantisaemeiU, ii. 258). 

(2) Liegi, 6 dicembre 1824 (P<wtcrt«ie, 1824, p. 239). 
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nelle forme legali. La Corte suprema ha cassato una sentenza 
dell'Appello di Parigi che fissava, indipendentemente da un 
conto regolare, il reddito che poteva produrre una cartiera, 
riferendosi a certe opere pubblicato su questo genere di fab- 
bricazione. Risognava invece consultare il codice di procedura, 
e applicarlo, stabilendo un conto di entrata e di uscita, per fis- 
sare poi la differenza (1). , 

547. L'art. 2089 permette ai contraenti di derogare al rigore di 
queste obbligazioni. Esso è cosi concepito : « Quando le parti 
hanno stipulato che i frutti si compenseranno cogli interessi, o 
pel totale, o fino ad una data concorrenza, questa convenzione 
si eseguisce come ogni altra che non sia vietata dalla legge ». 
Nell'antica giurisprudenza non si ammetteva la convenzione 
che attribuiva al creditore il godimento dell'immobile per gli 
interessi del capitale e lo dispensava dal render conto dei 
frutti. Si volevano prevenire le convenzioni usurarle, e bisogna 
ricordarsi che, nell'antico diritto, ogni interesse era riputato 
usura. L'oratore del governo spiega le ragioni che hanno indotto 
gli autori del codice a permettere la convenzione dianzi vie- 
tata. Anzitutto non poteva più parlarsi di riprovare come 
usurarla una convenzione che permette all'anticresista di perce- 
pire gli interessi sotto forma di frutti. Tutto ciò che si poteva 
temere si è che una simile convenzione ledesse il debitore. 
Berlier risponde che, anche vietandola, le parti troverebbero 
facilmente mezzi più onerosi ancora pel debitore, costretto a 
subire la legge del creditore (2). La giustificazione è ben strana. 
Ve ne ha un'altra, nel sistema del codice civile, che ò invece de- 
cisiva. Secondo l'art. 1907, l'interesse convenzionale può eccedere 
quello della legge ogni qualvolta la legge non lo vieti. Dunque la 
convenzione proibita nell'antico diritto diveniva lecita in forza 
delle nuove leggi, finché il tasso dell'interesse restava abban- 
donato alle stipulazioni delle parti. Ma si prevedeva già, nel 1804, 
la restrizione che fu consacrata dalla legge del 3 settembre 1807. 
Di qui la stranissima redazione dell'art. 2089, che non ammette 
la clausola di compensazione se non perchè non è vietata dalla 
legge, il che implica che non potrebbe più essere contratta se 
la legge vietasse la stipulazione d'interessi convenzionali supe- 
riori a^^^li interessi legali (3). È quello che fece la legge del 1807. 
Sotto l'impero di questa legislazione restrittiva, la clausola di 
compensazione dell'art. 2089 non era permessa che nei limiti 
risultanti dalla legge del 1807, vale a dire che la compensazione 
non poteva farsi se non fino a concorrenza dell'interesse legale. 
La le<ige del 1807 essendo abrogata nel Belgio, bisogna con- 



(1) Cassazione, 10 agosto 1822 (Dalloz, y. Compte, n. 22). 

(2) Bkrlier, Esposizione dei motivi, n. 12 (Locré, t. VIII, p. 101). 

(3) Gary, Relazione, n. 26 (Locré, t. VIII, p. 107). Duranton, t. XVIII, p. 636, 
-u. ^6. 
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chiuderne che la clausola dell'art. 2089 è locita senza restri- 
zioni di sorta. 

548. « Il creditore, se non fu convenuto diversamente, è ob- 
bligato a pagare i tributi ed i pesi annui dell'immobile che tiene 
in anticresi > (art. 2086). Perchè vi è tenuto, ed in qual senso ? 
Il relatore del Tribunato risponde che è un peso dei frutti, il 
quale ricade, per conseguenza, su chi li percepisce (I). Ciò è 
troppo assoluto, perchè si potrebbe conchiuderne che il creditore 
anticretico deve sopportare questi pesi come li sopporta Tusu- 
fruttuario, mentre è piuttosto un'anticipazione che fa, e di cui 
si paga sui frutti. Ciò risulta dallo scopo stesso dell'anticresi. 
Il contratto ha per oggetto di liberare il debitore mediante la 
percezione dei frutti che è delegata al creditore. Non è dunque 
in suo nome personale che l'anticresista percepisce i frutti, ma 
in nome del debitore. Egli si paga sui frutti, deducendo innanzi 
tutto i pesi che deve sostenere pei frutti che percepisce. Cosi 
il creditore anticretico non è debitore personale dei tributi, i quali 
sono un debito di colui che dà l'immobile in anticresi. Ne consegue 
che, se i frutti non bastassero per pagare i tributi e i pesi, Tanti- 
cresista avrebbe re^iTresso contro il debitore, avendo pagato 
il debito di lui. In questo senso si dice che l'anticresista paga 
come mandatario del debitore (2). Se non è un mandato con- 
venzionale, è certo - un mandato legale, poiché la legge gli 
impone quest'obbligo ; salvo che il mandato concerne anche l'in- 
teresse del mandatario, ma ciò poco importa. Sta sempre che 
l'anticresista paga il debito del debitore per conto del quale 
percepisce i frutti. 

549. L'art. 2086 soggiunge: «Il creditore deve pure, sotto 
pena dei danni, provvedere alla manutenzione ed alle ripara- 
zioni utili e necessarie dell'immobile, salvo a prelevare dai frutti 
tutte le spese relative a tali oggetti ». Si applica alle spese di 
manutenzione quanto abbiamo detto dei tributi. Se il creditore vi 
è tenuto, ciò accade perchè detiene il fondo. Egli deve conser- 
varlo per restituirlo alla fine dell'anticresi, e bisogna, per con- 
seguenza, che faccia le riparazioni utili e necessarie. Ma la legge 
soggiunger ch'egli preleva le spese dai frutti. Non è dunejue in 
suo nome personale che fa queste spese, ma in nome del de- 
ì)itore e per di lui conto. Vi ha, sotto questo rapporto, grande 
differenza fra l'anticresista e l'usufruttuario. Entrambi godono 
dei frutti, ma Tusufruttuario ne sode in forza di un diritto che 
gli è proprio, diritto reale che costituisce uno smembramento della 
proprietà e che gli impone anche dei pesi. Se pure questi pesi 
eccedessero il profìtto del suo godimento, egli non avrebbe 
alcun regresso contro il nudo proprietario. L'anticresista, al 
contrario, possic^de come creditore, per pagarci di ciò che gli è 



(1) Gauy, Relazione^ n. 27 (LocRÉ, t. Vili, p. 107 . 

(2) Pont, t. II, p. 688. n. 1236. 
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dovuto, senza diritto sulla cosa, in nome del debitore, il quale 
si libera colla percezione dei frutti che abbandona al creditore. 
Ne consegue che, se 1(^ spese eccedessero il reddito, il creditore 
avrebbe un regnasse contro il debitore. Egli non può mai per- 
dere nulla come anticresista, poiché non fa che ricevere ciò che 
^11 t' dovuto sotto forma di frutti. L'anticresi è una garanzia pel 
suo credito, e la garanzia non può imporre alcun peso al ge- 
rente, né ritorcersi contro di lui. 

SSOv^hi» cosa si deve intendere, nell'art. 2080, per ripara i 
zioui utili? Vuol dir» che l'antlcresista può ripetere contro il '. 
debitore le spese che'' ha^ licite per migliorare l'immobile ? Cosi si ; 
insegna, ponendo con>|^4>rincipio ch'egli ha un'azione per questo ^ 
titolo, fino a concoppenza del maggior valore che è risultato dai ■; 
lavori, senza però c6e questa indennità possa eccedere la spesa (1). 
A noi sembra però cosa assai molto dubbia. Il possesso e il godi-; 
mento delFanticresista hanno un carattere affatto speciale. Da una 
parte, egli non ha alcun diritto sulla coj^a che gli permetta di mo- 
dificarla, di alterarla, fosse j)ure migliorandoTa. Egli può soltanto 
percepirne i frutti, e quindi non ha altri diritti all'infuori di quellij 
che derivano dalla percezione dej frutti, il che esclude qualunque 
lavoro di miglioria. D'altrgp^pftrte Tanticresista non può essere asi 
similato ad un possessgrfe. Questi possiede còme proprietario e godo» 
come tale, mentre il* creditore antierotico percepisce i frutti in' 
forza di un contratto, il cui solo scopo è di procurargli il. 
pagamento di ciò che gli è dovuto. L'anticresista eccederebbe 
dunque i suoi diritti, e agirel)be contro Tintenzione che presiede, 
al contratto, se facesse lavori di miglioria. Non bisogna peri 
dere di vista che il debitore il quale dà un immobile in anti-i; 
cresi lo fa perchè non può pagana il suo debito direttamente. ^ 
Dunque egli non intende concedere al creditoi*e il dii'ittodi gravarlo^ 
(li un nuovo debito. Anche il testo non dice quello che gli sii 
attribuisce: esso non parla di lavori di miglioria, ma statuisce sol- 
tanto che il creditori» è tenuto a provvedere alle 7vparazio7ii utili | 
sotto pena dei danni. Ora, le riparazioni implicano open» di con- J 
servazioni». Se l'anticresista è tenuto a farle, è perchè deve con- 1 
servare Timmobile. Ecco i)erchè la legge lo sottopone ai danni j 
s(» non lo fa. È per lui un obbligo, e quindi non può parlarsi ! 
di spese utili. Si conc(»pisc(» che il creditore sia tenuto a fare '; 
lavori dì miglioi'ia, sotto pena dei danni ? La domanda non ha \ 
senso."ì 

La gmrisi)rudenza che si invoca è piuttosto conformi» alla 
nostra opinione. Sono date» in pegno dai proprietarii alcune 
fondiarie. Il creditore cede le fonderie ad una società ano- 
nima. (Questa, senza il consenso del proprietario, cambiò il modo 
d'esercizio, fece nuove costruzioni e adoperò nuove macchine. 
Alla fine (lell'anticresi, la società pretese ch(» tutti questi lavori 



(1) At'BRY e Rau, t. IV, p. 717, uot» 5, $ 438. Pont, t. II, p. 689, ii. 1240. 
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i dovessero esserle rimborsati, altrimenti essa aveva il diritto di 
I toglierli, a termini dell'art 555. Era una pretesa assurda da 
I parte di un anticresista, per meglio dire, di un affittuario, quella 
I d'invocare una disposizione che suppone un possesso a titolo 
I di proprietario e un possessore evitto dal vero proprietario. Nel 
caso concreto, la pretesa era anche più strana in quanto esi- 
steva un contratto fra il debitore ed il creditore. Il contratto 
stipulava che si sarebbe fatta, all'entrata in godimento del cre- 
ditore, una descrizione dei luoghi e che il tutto si sarebbe ven- 
duto, allo spirare dell'anticresi, conformemente a questa descri- 
zione; il che escludeva qualunque lavoro di migliorìa. Il creditore 
anticretico era autorizzato soltanto a fare- le riparazioni straor- 
dinarie, come la legge, del resto, gliene fa obl)ligo. La Cort<* 
di Parigi dice benissimo che, secondo queste clausole, che sono 
quelle di ogni anticresi, il creditore aveva soltanto il diritto di 
fare riparazioni e riattamenti, e non nuove costruzioni; che al- 
trimenti il creditore avrebbe la facoltà esorbitante e incompa- 
tibile colla sua qualità d'anticresista, di snaturare completamento 
la proprietà. La Corte conchiude che l'anticresista non aveva 
potuto, con costruzioni che non. era autorizzato a fare, imporro 
al proprietario pesi eccedenti il maggior valore (1). Questa con- 
clusione non è troppo logica. Lavori non iiutorizzati non obbli- 
gano a nulla. Le circostanze della causa spiegano la decisione 
della Corte. 11 proprietario intendeva conservare le costruzioni, 
e quindi bisognava applicargli il principio che nessuno può ar- 
ricchirsi a spese altrui e obbligarlo, per conseguenza, ad inden- 
nizzare l'anticresista lino a concorrenza del maggior valore ri- 
sultante dai lavori. 

551. « Il creditore che vuol liberarsi dagli obblighi accennati 
nell'art. 2086 può sempre, purché non abbia rinunziato a questo 
diritto, costringere il debitore a riprendere il godimento dell'im- 
mobile » (art. 2087). Ciò vuol dire, che il creditore può rinun- 
ciare all'anticresi ; il che è evidente. È una garanzia ch'egli ha 
stipulato per sicurtà del suo credito, analoga al pegno o all'ipo- 
t(^ca. Ora, il creditore può sempre rinunciare a garanzie che 
abbia stipulato nel suo solo interesse (2). É sottinteso che, rinun- 
ciando all'anticresi, egli conserva il suo credito contro il debitore, 
r obbligazione principale potendo benissimo sussistere senza 
l'obbligazione accessoria del pegno. 

La legge suppone che il creditore possa rinunciare al diritto 
di costringere il debitore a riprendere il godimento dell'im- 
niobile. Una simile clausola non si concepisce, perchè in op- 
posizione collo scopo dell'anticresi. Se si trovasse in un con- 
tratto di pegno, bisognerebbe dire che il contratto cambia 
natura. Non sarebbe più una garanzia accessoria d'una obbliga- 



(1) Parigi, 9 dicembre 1836 (Dalloz, v. yantisBementj n. 280). 

(2) Gary, Relazione, n. 28 (LoCRi^:, t. IV, p. 107). 
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zione principale, ma sibbene un contratto innominato, sinallag- 
matico, i cui effetti sarebbero regolati conformemente all'inten- 
zione delle parti (1). La rinuncia dell'anticresista può, del resto, 
essere tacita o espressa. É il diritto comune. Ma, perchè si 
possa ammettere ch'egli ha rinunciato ad una facoltà che è 
della natura dell'anticresi, bisogna che non resti alcun dubbio 
sull'intenzione dei contraenti. Non si potrebbe indurla dalla 
clausola di compensazione dei frutti e degli interessi auto- 
rizzata dall'art. 2089. Questa clausola non esclude l'anticresi, 
mentre la rinuncia prevista dall'art. 2087 snatura completamento 
il contratto (2). 



1 



N. 2. — Del diritto di ritenzione. 

552. « Il debitore non può, prima di aver soddisfatto inte- 
ramente il debito, reclamare il godimento dell'immobile che ha 
dato in anticresi » (art. 2087). È una disposizione analoga a 
quella dell'art. 2082. Essa consacra il diritto di ritenzione a 
vantaggio dell'anticresista. 1 motivi di questo diritto sono gli 
stessi, vuoi che si tratti del pegno d'una cosa immobiliare o | 
del pegno d'una cosa mobiliare. Rimandiamo a quanto si è detto ' 
del pegno (n. 500). 

Vi sono però alcune differenze nei due testi. L'art. 2082 ag- \ 
giunge una restrizione al diritto del creditore pignoratizio. Il ! 
debitore può chiedere la restituzione della cosa quando il deten- ' 
toro del pegno ne abusa. Non vi ha una disposizione analoga 
nell'art. 2086. Si deve indurne che il debitore non potrebbe t 
reclamare la restituzione dell'immobile, quand'anche il creditore f 
ne abusasse ? No, certo. Tutti sono d'accordo nel dire che, in 1 
caso d'aimso, il debitore può chiedere la restituzione dell'immo- { 
l)ile dato in anticresi. Ma bisogna vedere quale sia il vero motivo 
di decidere e perchè l'art. 2086 non riproduca la disposizione 
dell'art. 2082. A nostro avviso, vi ha una differenza fra le due 
disposizioni. Il creditore pignoratizio abusa della cosa per ciò 
solo che ne usa, non avendo egli il diritto di servirsene, dappoiché 
la legge non lo considera che come un semplice depositario, 
uientn^ l'anticresista ha il diritto di godere, tale essendo lo 
scopo dell'anticresi. Ne consegue che l'art. 2086, relativo all'an- 
ticresi, non poteva riprodurre puramente e semplicemente la 
disposizione dell'art. 2082. Per l'anticresista vi è un altro abuso, 
quello del godimento. Egli abusa quando non gode da buon 
padre di famiglia, quando esaurisce il fondo senza dargli gli \ 
ingrassi necessari. È il caso previsto dall'art. 618 per Tusufrut- i 



(1) DuRANTON, t. XVIII, p. 650, n. 564. Pont, t. II, p. 692, n. 1248. 

(2) Cfr. AuBRY e Rau, t. IV, p. 720, nota 3, $ 439. Pont, t. II, p. 693, n. 1252. 
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tuario. Se rusufruttuario, che puro ha un diritto reale, può 
essere privato del suo godimento, a maggior ragione dev'essere 
così dell'anticresista il quale non ha che un diritto ai frutti, 
senza avere alcun diritto sull'immobile dato in anticresi. Sarebbe 
stato più regolare dirlo. Tuttavia il silenzio della legge non è 
I un argomento in favore dell'anticresista. Sarebbe assurdo od 
' immorale a un tempo che il creditore conservasse un godimcnito 
\ di cui af)usa. 

\ Si dà ordinariamente un motivo che sembra perentorio, cioè 
I la condizione risolutiva che il d(»bitore può invocare quando il 
^; creditore non adempie le sue obbligazioni (1). Secondo la nostra 
5 opinione, l'art. 1184 non è applicabile all'anticresi, poiché la 
j condizione risolutiva non è sottintesa che nei contratti sinal- 
\ lagmatici. Rimandiamo a quanto si è detto al titolo delle Oh- 
\ hligazioni, 

553. Vi ha una seconda diffen^nza nella redazione degli artì- 
coli 2082 e 2086. Secondo l'art. 2082, il diritto di ritenzione^ del 
creditore pignoratizio s'estende ai debiti contratti post(»riormeni«' 
alla costituzione del pegno sotto le condizioni determinate dalla 
legge. É un pegno tacito. Vi ha pure, nelle stesse circostanz(% 
un'anticresi tacita? La questione è controversa, ma noi non 
esitiamo a deciderla negativamente. Nella specie il silenzio della 
legge è decisivo. Infatti, il diritto di ritenzione che l'art. 2082 
ammette senza stipulazione, appoggiandosi sull'intenzione pre- 
sunta dalle parti contraenti e sull'equità, è c^ccezionalissimo e, 
quindi, di stretta intei'pretazione. Invano si dice che vi ha hi 
stessa ragione di decidere. L'argonientazion(^ analogica deve 
(»ssere esclusa perchè non si «^stendono, foss'anche per via 
analogica, le disposizioni eccezionali, e specialmente quelle che 
sono fondate sopra una volontà presunta dalle parti e sull'equità. 
11 solo legislatore può presumere convenzioni, egli solo può 
dare un (affetto giuridico all'equità, e quindi siffatte disposizioni 
devono essere strettamente contenute nel testo della legge. 
Dunque, per ciò solo che il legislatore non ha riprodotta la 
disposizione del secondo alinea dell'art. 2082, l'interprete non ha 
il diritto di ammetterla. Vi ha una sent(Miza della Corte di 
Caen in questo senso (2). 

554. L'art. 2083 dispone che il pegno é indivisibile, nono- 
stante la divisibilità del debito fra gli eredi del debitore e quelli 
del creditore, A termini dell'art. 2090, questa disposizione è 
applicabile all'anticresi. Si è dt^tto che era inutile dichiarane 
Tanticresi indivisibile, poiché Tindivisibilità risulta dalla na- 
tura del piagno, in quel modo che l'ipotc^ca è indivisibile per 



(1) Dklvincourt, t. Ili, p. 44tì, nota 1. Pont, t. II, p. 690, n. 1244. 

(2) Caen, 2 gennaio 1846 (Dalloz, 1847, 4, 335). NeUo stesso senso, Al'bry e 
Rau e gli antori che citano (t. IV, p. 720, nota 4, $ 439). In senso «lontrario, Dv- 
RANTOX e Troplong. 
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sua natura (1). Bisogna conchiuderne, a nostro avviso, che il 
legislatore non intende applicare, di pien diritto, alFanticresi i 
prìncipii che reggono il pegno. L'osservazione è importante, non 
solo per la questione che abbiamo discussa (n. 553), ma special- 
mente per quella che ci resta da trattare riguardo alla natura 
delFanticresi ed ai diritti che ne risultano contro i terzi. 

555. Il creditore anticretico ha il diritto di ritenzione. Egli pos- 
siede senza che il debitore possa privarlo del possesso, salvo in 
caso d'abuso (n. 552), Tuttavìa egli possiede per il debitore e in di 
lui nome, e quindi realmente il suo possesso è precario. Ne con- 
segue ch'egli non può prescrivere, poiché il contratto in forza 
del quale possiede prova ch'egli non può possedere a titolo di 
proprietario. Può cominciare a prescrivt^e quando il debitore 
abìùa integralmente pagato il suo debito ? L'anticresi è estinta in 
questo caso, e quindi il creditore non possiede più come pos- 
sessore precario. Si potrebbe conchiuderne che a partire da 
quel momento il possessore deirimmobile può cominciare a 
prescrivere. Si decide tuttavia il contrario fondandosi sull'arti- 
colo 2238, il quale è cosi concepito : « I possessori precari pos- 
sono prescrivere se il titolo del loro possesso si trova mutato 
per causa proveniente da un terzo o in forza delle opposi- 
zioni da loro fatte contro il diritto del proprietario ». Cosi la 
legge non ammette mutazione di pien diritto, il che ò decisivo (2). 

Alla sua volta, il debitore non può • invocare la prescrizione 
estintiva. Il fatto ch'egli non chiede la restituzione e lascia che 
il creditore goda dei frutti è un riconoscimento del debito, e 
questo riconoscimento impedisce la prescrizione. Si applica 
all'anticresi quanto abbiamo detto del pegno (n. 497). 



N. 3. — Del diritto dì vendita. 

556. Quale è il diritto dell'anticresista quando il debitore non 
paga ? L'art. 2088 risponde che il creditore può ottenere l'espro- 
priazione del debitore colle vie legali. E il diritto comune. 
Ogni creditore* può ottenere l'espropriazione dei beni immobili 
che spettano al suo debitore. Per il creditore anticretico, a 
differenza del creditore pignoratizio, il diritto di vendita forzata 
non è una garanzia. Quando il creditore fa vendere all'incanto 
il pegno che il debitore gli ha dato, egli viene pagato preferibil- 
mente agli altri creditori se ha adempito le formalità e le 
condizioni richieste per l'acquisto e la conservazione del suo 
privilegio. L'espropriazione è dunque la realizzazione della ga- 
ranzia che il pegno assicura al creditore pignoratizio. Accade 
tutto all'opposto in materia d'anticresi. Il creditore anticretico non 



(1) Pont, t. II, p. 700, n. 1270. 

(2) AuBRY e Rau, t. IV, p. 721, nota 6, $ 439. Pont, t. II, p. 691, n. 1247. 



416 dell' ANTICRESI. 

ha privilegio; egli non ha che il diritto di ritenere l'immobile 
di percepirne i frutti. Ora, domandando l'espropriazione, egli 
perde il possesso e, per conseguenza, il godimento della cosa. 
Siccome non ha privilegio, egli è pagato per contribuzione cogli 
altri creditori chirografarii. Esamineremo più avanti la questione 
di sapere quali siano i diritti del creditore verso i terzi. 

557. Vi è anche un'altra differenza fra il pegno e l'anticresi. 
Secondo l'art. 2078, il creditore può far ordinare giudizialmente 
che il pegno rimanga presso di lui in pagamento fino alla 
concorrenza del debito. L'art. 2088 non dà questo diritto al 
creditore anticretico{l). Quale è la ragione di questa differenza 
tra due diritti che sembrano identici, eccezion fatta del privi- 
legio? Non altra che l'importanza che la legge attribuisce agli 
immobili. Il debitore è interessato a conservare la proprietà 
degli immobili dati in anticresi. Ora, se il creditore avesse 
avuto il diritto di farseli attribuire mediante stima, l'anticresi 
avrebbe condotto quasi necessariamente a spogliare il debitore. 
È quello che il legislatore ha voluto prevenire, per mantenere 
l'immobile dato in anticresi nel patrimonio del debitore. Il cre- 
ditore, non avendo il diritto di appropriarselo e non avendo 
alcun interesse a farlo vendere, lo riterrà; il che condurrà alla 
liberazione del debitore e alla ripresa del suo fondo. É forse 
per la stessa ragione che il legislatore non ha esteso l'anticresi 
ad un debito contratto posteriormente all'atto di pegno. 

558. L'art. 2088 dispone die il creditore non diviene proprietario 
dell'inumobile per la sola mancanza di pagamento al termine con- 
venuto. Ogni clausola contraria è nulla. È questa l'applicazione 
all'anticresi del principio che l'art. 2078 stabilisce pel pegno, 
anzi vi era una ragione di più per ammetterlo in materia d'an- 
ticresi, l'importanza che hi legge attribuisce al possesso degli 
immobili. La clausola contraria sarebbe nulla, dice la legge. 
Quale è il carattere di questa nullità ? La clausola è considerata 
come illecita, nel senso dell'art. 1033, e quindi la convenzione 
non può produrre alcun effetto, come statuisce Tart. 1031 ; in altri 
termini, è inesistente. Nò conseizue che non vi ha luogo alla 
prescrizione decennale (art. L304) (2), perchè questa prescri- 
zione ò una conferma tacita, e non si confermano gli atti che 
non hanno esistenza giuridica. Il debitore avrebbe dunque tren- 
tanni per rivendicare l'immobile (3). 

559. Il divieto pronunciato dall'art. 2088 pare meno esteso che 
quello dell'art. 2078. Quest'ultima disposizione annulla non solo 
la clausola che autorizzasse il creditore ad appropriarsi il pegno, 
ma anche quella che gli desse il diritto di disporne senza le 



(1) AuBRY e Rau, t. IV, p. 718, Dota 7, $ 438. Pont, t. II, p. 696, n. 1259. Io 
senso contrario, Troplono e Masse e Vergè in Zaghariae. 

(2) Tolosa, 5 marzo 1831 (Dalloz, v. Nantissementj n. 263). 

(3) Bruxelles, 25 giug^no 1806 (Dalloz, v. Pì'escription, n. 409). 
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formalità deirincanto, mentre l'art. 2088 non proibisce che la 
clausola d'appropriazione. Si deve conchiuderne essere permesso 
stipulare che l'anticresista potrà, in mancanza di pagamento, 
disporre gdella cosa impegnata senza le formalità giudiziarie ? 
No, perchè la legge dice formalmente che il solo diritto del 
creditore è di ottenere l'espropriazione del debitore colle vie 
legali. Ciò fu sempre ritenuto nel caso in cui la clausola dispone 
cho il creditore potrà vendere in via amichevole l'immobile che 
gli ò stato dato in anticresi (1). La legge prescrive il sequestro 
immobiliare, quantunque molto pfù costoso, perchè è una ga- 
ranzia pel debitore. Ora, questi non può rinunciare alle ga- 
ranzie che il legislatore^ ha stabilite in di lui favore, perchè 
la leggi* suppone ch'egli non goda della libertà necessaria. 
Pressato dal bisogno, è o))bligato a subire la legge che gli 
impone il creditore. La questione è più dubbia quando la clau- 
sola stabilisce che il creditore può far vendere l'immobile all'in- 
canto col ministero di un notaio. É la clausola detta di vote parée. 
Questa clausola ò valida ? Se si ammette che la disposizione 
dell'art. 2088 contiene un divieto implicito, bisogna conchiuderne 
che ogni altra via all'infuori di quella dell'espropriazione è 
vietata ; il che si comprende, secondo il sistema della legge, 
essendo le forme dell'espropriazione prescritte neirinteresse del 
debitore come garanzia che Timmobile sarà venduto al suo 
giusto valore. Tuttavia la giurisprudenza inclina in favore del- 
l'opinione contraria (2). La vendita all'incanto avanti notaio 
presenta le stesse garanzie, si dice, e cagiona minori spese. Ci 
par(» che l'argomento sia una critica anziché un'applicazione 
della legge. Legalmente parlando, l'espropriazione è la via 
più favorc^vole, e quindi le parti non possono sceglierne un'altra. 
(Questa interpretazione rigorosa è stata consacrata dalla legge 
francese del 2 giugno 1841, che ha suscitato vivissime censure. 
Perchè non lasciare alle parti la libertà di adottare quelle forme 
ch'esso credono più convenienti ? Le vendite volontarie latte pub- 
blicamente non sono forse più vantaggiose delle vendite per 
ospi'opriazione ? Troplong non ha torto di criticare questo forma- 
lismo eccessivo (3). Bisogna però fare una differenza fra le parti 
pienamente capaci e quelle che, come il debitore che dà un 
immobile in anticresi, non sono libere. In sostanza, il vizio sta 
nella procedura che bisognerebbe s(*mplificare e specialmente 
rendere meno costosa. Diremo, al titolo delle Ipoteche^ qual sia 
il sistema della legislazione belga. 

560. L'art. 2088 proibisce le clausole dannose al debitore, 
ptMxhè suppone ch'egli non fosse libero quando le ha sotto- 
scritte, il che implica che la clausola sia stata stipulata all'atto 



(1) KiRtìtto, 28 aprile 1857 (Dalloz. 1857,.!, 219). 

(2) Cassazioue, 29 maggio 1840 (>S'irey, 1840, 1, 385). 
13; Troplonct, Del pegno, n. 563. 

Laurknt. — PHnc. di dir. oiv. — Voi. XXVIII. — 27 . 
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del pegno. Riguardo alle convenzioni posteriori, la legge non le 
proibisce, e quindi sono valide, a meno che siano state fatte 
in frode alla legge. E stato giudicato, in questo' senso, che il 
debitore poteva, posteriormente all'atto di pegno, vendere l'im- 
mobile al creditore, o autorizzare costui a venderlo ad un terzo, 
anche senza formalità. Tale è pure la dottrina di quasi tutti gli 
autori (1). 



§ IL — Diritti del creditore a riguardo dei terzi, 

N. 1. — Può il creditore opporre il suo diritto ai terzi t 

561. La questione di sapere se il creditore anticretico può 
opporre il suo diritto ai terzi è molto controversa. Vi hanno 
autori i quali gli attribuiscono un diritto realo. Altri, pur 
contestando che il creditore abbia un diritto sull'immobilo 
dato in anticresi, ammettono ch'egli può opporre ai terzi il suo 
diritto ai frutti e il suo diritto di ritenzione. Infine, secondo 
una terza opinione, il creditore non ha che un diritto personale 
contro il debitore, e quindi non può opporle ai terzi. Troplon Pi- 
però, il quale difende questa opinione, riconosce alFanticré- 
sista un diritto contro i creditori chirografarii. La soluzione di 
queste difficoltà dipende dal punto di sapere se» il creditore 
abbia un diritto reale, o soltanto un diritto p(TSonale. Se il suo 
diritto è reale, può opporle a qualsiasi terzo ; se è pers<male 
non può oi)i)orlo a nessuno, nemmeno ai creditori chirogra- 
farii. A nostro avviso, il creditore anticretico non -ha un diritto 
reale. 

562. Il pegno è un diritto reale. Ciò non 6 detto nei nostri 
testi, perchè il codice non è un manuale che* proceda per defini- 
zioni scientifiche, ma la realtà del diritto risulta dalle disposizioni 
del codice. Questo punto è essenzial(\ Se i testi, dai quali risulta 
che il pegno è un diritto reale, sono particolari al pegno dei 
mobili, si deve conchiuderne che il pegno degli immobili non 
è un diritto reale. Quali sono dunque^ le disposizioni che stalù- 
liscono implicitamente le realità del diritto di pegno? L'art. 2073, 
che definisce il diritto di pegno, ha per necessaria conseguenza 
che questo diritto è reale. Infatti, esso dà al creditore il diritto 
di farsi pagare sulla cosa che forma oggetto del pegno con 
privilegio e preferenza agli altri creditori. Il privilegio, tanto 
quello mobiliare quanto quello immobiliare, è un diritto reale, 
e quindi il pegno è un diritto reale. É perchè il creditore ha 
un diritto sulla cosa che può opporle agli altri creditori, ed è 



(1> DuRANTON, t. XVIII, p. 652, n. 568. Poxr, t. II, p. 697, n. 1262, e le sen- 
tenze elle cita. Vedi la ginrispnideiiza nel Repertorio di Dalloz, v. yantièBcnivnt^ 
n. 265. 
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perchf> il pegno può essere opposto agli altri creditori che la 
legge prescrive condizioni rigorosissime nell'interesse dei terzi, 
come la stesa d'un atto, la registrazione quando lo scritto è 
privato, la notificazione dell'atto al debitore quando si tratta 
d'un credito, le menzioni che deve contenere l'atto di pegno, 
infine l'immissione in possesso del creditore pignoratizio (art. 1274- 
1276). 

Confrontiamo con queste disposizioni l'articolo che determina 
i diritti del creditore anticretico: « Il creditore non acquista 
col contratto che la facoltà di percepire i frutti dell'immobile, 
a condizione di imputarli annualmente sugli interessi e sul 
capitale ». La disposizione ò concepita in termini restrittivi, n 
come se la leggo dicesse : Il creditore anticretico non ha i 
diritti che l'art. 2078 accorda direttamente o implicitamente al 
creditore pignoratizio ; il suo solo diritto consist(^ nel pagarsi 
sui frutti. Ora, il pagamento si fa fra creditore e debitore, (* 
quindi raiiticresi non dà al creditore un diritto sui frutti chc^ a 
riguardo del debitore. Ma (luosto modo di pagamento non 
cambia nulla alla natura del credito che il debitore^ paga in 
frutti. Se fosse chirografario resta chirografario, il che prova 
che il creditore non ha alcun diritto sulla cosa da poter opporrò 
ai terzi, perchè la legge non prescriva» alcuna misura neirin- 
teresse dei terzi, né atto, né registrazione, nò dichiarazioni 
aventi per oggetto d'impedire la frode in danno dei t(»rzi. So il 
legislatore avesse voluto accordare al creditore anticretico un 
diritto sulla cosa opponibile ai t(Tzi, questo diritto sarebbe 
stato un privilegio analogo al privilegio del creditore pigno- 
ratizio, e quindi questo privilegio avrebbe dovuto essere reso 
pubblico, come tutti i privilogii immobiliari, o per lo meno il 
legislatore avn^bbe dovuto assoggettarlo a formalità e a ga- 
ranzi(^ nelPinteresse dei terzi. È certo che il creditore anticn»- 
tico non ha alcun privilegio. Su che cosa cadrebbe dun(iue il 
suo diritto reale? Sui frutti? Sarebbe un diritto reale sopra 
oggetti mobili, opponibile ai terzi, che darebbe airanticrosista 
una preferenza sugli altri creditori av(»nti diritto ai frutti. Questo 
diritto, analogo al pegno, non si comprendere) )be, nel sistema 
del codice, che mediante garanzie. S(* occorrono pei* il pegno, 
sarebbero necessarie anche per Tanticresi. Ora, la logge non 
prescrive nessuna formalità, nessuna condizione neirinteresse 
dei terzi : il che prova ch'essa non ha inteso che si potesse 
loro opporrò il diritto del creditore antierotico. 

563. I principii conducono alla stossa conseguenza. Che cosa 
è im diritto reale? Quali ne sono i caratteri? È un diritto sulla 
cosa che ne è gravata. Il cn^ditore anticretico ha Un diritto sul 
fondo di cui percepisco i frutti? A termini dell'art. 208.1u egli non 
acquista con questo contratto che la facoltà di percepire i frutti 
dell'immobile a condizione di imputarli sugli interessi e sul capitale 
del suo credito. Dire che l'anticresista ha soltanto il diritto di per- 
cepire i frutti dell'inmiobile, vuol significare ch'egli non ha alcun 
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diritto suirimmobile. Non è l'immobile che viene assegnato al 
suo credito, come il pegno è assegnato al credito del creditore 
pignoratizio (art. 2078), come l'immobile ipotecato è vincolato 
al soddisfacimento d'una obbligazione (art. 2114). Non avendo 
l'anticresista che un diritto sui frutti, il suo diritto è mobiliare ; 
mentre se avesse un diritto sulla cosa, sarebbe immobiliare, 
l)oichè si eserciterebbe sopra un immobile. E se il diritto del- 
l'anticresista fosse reale, e quindi immobiliare, potrebbe es 
serti ipotecato ^ ma è certissimo che non lo può, e quindi 
non è reale. Infine la realità conferisce il diritto di perse- 
guire la cosa, la colpisce in qualunque mano passi. Il cre- 
ditore anticretico ha il diritto di seguire la cosa ? No, e quindi 
non ha un diritto reale. Questo è un punto capitale, e bisogna 
insistervi. Tutti i diritti reali che il codice riconosce come tali 
danno il diritto di seguire la cosa che ne forma Toggetto. Cosi 
l'usufrutto, così le servitù prediali (art. 543), cosi l'ipoteca e il 
privilegio immobiliare. Questo carattere del diritto reale è 
essenziale quando grava un immobile, perchè ha per effetto di 
smembrare Timmobile, e Timmobile smembrato resta tale nelle 
mani di qualunque possessore. Accade cosi deirimmobile dato in 
anticresi ? No, e su questo punto tutti sono d'accordo. L'anticre- 
sista, anziché poter seguire Tinmiobile nelle mani d'un terzo 
possessore, perde il suo diritto, perdendo il possesso deirimmo- 
bile. Egli percepisce i frutti finche possiede la cosa, e cessa di 
percepirli quando cessa di possedere. Privato di questa facoltà, 
il suo diritto non può essere reale. Si obbietta che il credi- 
tore pignoratario si trova nella stessa condizione, il che non 
toglie che il suo diritto sia reale. Rispondiamo che questo di- 
pende dal principio dell'art. 2279. Lo stesso proprietario non ha 
il diritto di perseguire la cosa quando è mobiliare. Si dirà 
che il suo non ^ un diritto di proprietà perchè non ha la ri- 
vendicazione ? A propriamente parlare, egli può esercitare la 
rivendica, salvo che il possessore di buona fede può respingere 
l'azione opponendogli il suo possesso. E lo stesso di tutti coloro 
che hanno un diritto reale sopra una cosa mobiliare. L'usufrut- 
tuario, quando il suo godimento cade su mobili, può esercitare 
il suo diritto su questi allorquando siano posseduti da un terzo : 
ina il possessore, se è di buona fede, può respingere l'azione 
colla eccezione di possesso. Avviene lo stesso del creditore pi- 
gnorati/io. Il diritto reale mobiliare è dunque munito del di- 
ritto di seguire la cosa ; ma un tale diritto diviene inefficace 
(luando il possessore è di buona fede. Ritorniamo ora all'an- 
ticresista, e si vedrà che l'obbiezione si ritorce contro chi la 
muòve. Può «il creditore anticretico seguire Timmobile dato in 
anticresi nelle mani d'un terzo possessore? No. Lo può cjuando 
il terzo ò possessore di mala fede? No, egli non ha mai questo 
diritto, mentre il creditore pignoratizio lo ha per essenza, salva 
l'eccezione risultante dalla buona fede del possessore. Dunque 
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il diritto dell'anticresista è fondamentalmente diverso dal di- 
ritto di pegno. Questo è reale, l'altro no (1). 

564. Vi hanno obbiezioni, o serie. Si oppone anzitutto la tra- 
dizione. Potbier dico formalmente che il diritto d'anticresi ^ un 
diritto sulla cosa al pari dell'ipoteca, o ne conchiude che, 
quando un creditore ha acquistato il diritto d'anticresi sopra 
un fondo, il debitore non può più alienare il fondo medesimo a 
chicchessia, né ipotecarlo ad un secondo creditore, se non a 
condizione che sia salvo il diritto d'anticresi del creditore cui 
venne da lui accordato (2). Potremmo rispondere che la dot- 
trina di Potbier, in questa materia, non era senza contradditori. 
Dupar-PouUain dice il contrario. La questione era duiKjue con- 
troversa nell'antico diritto, e si tratta di sapere quale delle due 
opinioni gli autori del codice abbiano inteso di consacrare». Ma 
(fuesta risposta non A soddisfacente. Per gli autori del codice, la 
tradizione si riassume, in generale, nella dottrina di Potbier. Co- 
noscevano essi il dissenso di Dupar-Poullain? Si può dubitarne. 
Tuttavia sarebbe esagerare l'autorità di Potbier pretendere 
che la sua opinione debba essere ammessa come una interpre- 
tazione ufficiale del codice civile. Quando si tratta della tradi- 
zione, bisogna innanzi tutto vedere se gli autori del codice 
l'abbiano consacrata. Ora, basta confrontare l'art. 2085 colle pa- 
role di Pothier per convincersi die vi ha ima differenza radi- 
cale fra la legge e il diritto antico, supponendo die la dottrina 
di Pothier fosse quella dell'antico diritto. 11 codice non dire che 
Tanticresi i^ un diritto sulla cosa, un diritto reale. Lo dice del- 
l'ipoteca, e se, come fa Pothier, avesse equiparati i due diritti, 
avrebbe dovuto ripetere la stessa cosa per l'anticresi. Ora, 
i termini restrittivi dell'articolo 2085 non permettono d'iden- 
tificare r anticresi coli' ipoteca. Confrontando questo articolo 
coll'articolo 2114, si vede che vi ha una difiercnza radicale^ 
fra i due diritti. Da una parte, la le«»ge dice che l'ipotc^ca ò un 
diritto reali» costituito sopra gli immobili per assicurare il sod- 
disfacimcmto di un'obbligazione che li segue in qualunque mano 
passino; dall'altra, dispone che il ci*editore anticretico non ac 
(juista che il diritto di percepire i frutti dell'immobile, ma non 
parla né di diritto n^ah» nò di diritto di seiiuire la cosa; il che 
n(* pare decisivo. 

565. I lavori preparatori lasciano la questione indecisa. Ber- 
lier tratta assai a lungo delle differenze fra l'anticresi e il peiino. 
Egli comincia col dire che l'anticresi sta all'immobile come il 
pegno sta al mobile, con che sembra identificare i due diritti ; 
ma ha cura di soggiungere immediatamente che vi hanno diffe- 
renze fra i due pegni. Nel pegno propriamente detto è la cosa 
stessa che risponde del debito; nell'anticresi invece, il diritto del 



(1) Proudhox, DeW usufrutto, t. I, p. 91, n. 85, e p. 99, n. 94. 

(2) Pothier, DelVipoteca, nn. 231 e 232. Cfr. Pont, t. II, p. 705, n. 1279. 
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creditore si esercita sulla percezione dei frutti. Questa diflferenza 
è caratteristica; la cosa soggetta a pegno è gravata; rimmolul^ 
dato in anticresi non lo è. Il diritto del creditore anticretico non 
può dunque essere un diritto reale suirimmobile ; non potrebl»e 
ess(M'e che un diritto reale sui frutti, Berlier non pronuncia la 
parola diritto reale; il suo linguaggio è restrittivo come quello 
del codice. « Il diritto di percepire i frutti, egli dice, combinato 
con quello di chiedere Tespropriazione del fondo in caso di 
non effettuato pagamento, dà al creditore tutto ciò che gh si 
può attribuire in un contratto il quale non gli conferisce né di- 
ritto di proprietà (perchè il fondo non è alienato), né dÌ7'iUo 
ipotecario poiché un tal diritto non può acquistarsi che secondo 
le forme generali stabilit(* dalle leggi e con una iscrizione re- 
irolare ». É certo che Tanticresista non ha ipoteca, ma Berlier 
pare vada troppo in là dicendo che il creditore non ha né tw 
diritto di proprietà nò tin diritto ipotecario. Non é quanto din^ 
ch'egli non ha alcun diritto reale, n^ proprietà nì^ smembra- 
mento della pi-oprietà? Tuttavia non oseremmo affermare che tale 
sia il concetto deiroratore del Governo. Egli insiste poi sopra 
un punto solo, che, cioè, Tanticresista non può opporre il suo 
<liritto ai creditori ipoteccirii anteriori (1), ma non dice nulla del 
conflitto fra i creditori posteric»ri e l'anticresista : la vera dif- 
licoltà sta <iui. 

Anche il isolatore del Tribunato fa un confronto fra il pegno 
e l'anticresi. Secondo lui, il creditore pignoratizio ha un privi- 
legio sui frutti. Ciò ò vero per quanto riguarda il pegno, ma, 
rispetto all'anticresi, Gary attribuisce alla legge quello ch'essa 
non dice (2). L'art. 2085 dispcme che il creditore non ha che ildi- 
l'itto di percepire^ i frutti ; esso non dice che il creditore ha un privi- 
legio sui frutti. Ora, i privilegi non esistono che in forza della 
legge. Stanza testo, non vi è privilegio. Bisogna dunque conchiu 
dere che il creditore anticretico non ha alcun privilegio sui 
frutti, nessun diritto suirimmobile, e quindi non si può parlare 
di diritto reale. 

566. Anche Topinione contraria invoca la Ic^gge e, innanzi 
tutto, irli articoli c*he definiscono l'anticresi. A termini dell'arti 
colo 2072, l'anticrc^si è il pegno d'una cosa immobiliare. Ora, eh»' 
cosa è U pegno? È un contratto col quale il debitore consc^gna 
una cosa al suo creditore per sicurtà del debito. L'anticresi. 
al pari del pegno, ha dunque per scopo di accordare al creditore 
una garanzia pel pagamento di cjuanto gli é dovuto. In che con- 
sisre essa? È una garanzia reale. Ora, l'immobile vincolato non 
offre alcuna sicurtà al creditore se questi non ha un diritn» 
suirimmobile da poter opporre ai terzi, e quindi un diritto 
leale. Che cosa sarebbe la garanzia del creditore se, dopo avt^ 



(1) Berlier, Esposizione dei moHvif n. 9 (Locré, t. Vili, p. 100). 

(2) Gary, Relazione, n. 24 (LOCRÉ, t. Vili, p. 106). 
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dato Timmobile in anticresi, il debitore potesse alienarlo e ipo- 
te *i*arlo con questo effetto, che il compratore e il creditore ipo- 
tecario avessero diritto di toglierò all'anticresista il possesso 
della cosa e, per conseguenza, la facoltà di percepire i frutti? 
Perdio Tanticresi pixxuri una sicurtà al creditore, bisogna 
cli'egli possa opporre il suo diritto ai terzi e che questi siano 
tenuti a rispettarlo (1). 

E vero che la legge dà airanticresi il nome di pegno, e dice 
che il pegno ha per oggetto di attribuire una 5icwr/d al creditore. 
Ma Tart. 2071 non dice in che consista questa sicurtà. Possono 
osservi garanzie più o meno forti. Ogni garanzia reale conferisce 
al erodi tore un diritto di preferenza; ma vi sono diversi gradi di 
pr(*feronza. Il privilegio immobiliare dà al creditore il diritto di 
essere proferito agli altri creditori, anche ipotecarii, o quindi il 
creditene privilegiato ha un duplice ordino di preferenza, sui 
d'editori cliirografarii e sui creditori ipotecarii. L'ipoteca, al 
contrario, non dà al creditore che un solo ordine di preferenza 
a rijiuardo dei cn^ditoii chirografarii. Dicasi altrettanto dei pri- 
vilegi mobiliari, i ()uali, per il loro ogg(»tto, non possono darò 
al creditore un diritto sugli immobili, né una preferenza a ri- 
guardo dei creditori ipotecarii. L'art. 2071, dicendo che il pegno 
dà una sicurtà al creditore, non decide la questione di sapere 
in che consiste questa sicurtà: osso non identifica la sicurtà 
che dà il piagno colla sicurtà ch(^ dà Tanticresi. Per sapere in 
che consista la sicurtà del creditore pignoratizio o dell'antierotico, 
bisogna ricorrere ai testi. Ora, i testi stabiliscono una considere- 
vole diffiMNmza fra i due diritti. L'art. 2073 accorda al creditore 
pignoratizio un privil(^gio od una prefen^nza a riguardo degli 
altri ci'editori, mentre l'art. 2085 non parla no di preferenza n^ 
di privilegio. Quando il delatore non paga, il creditore munito 
d'un pegno può far ordinare giudizialmente elio il pegno ri- 
manga presso di lui in pagamento Uno alla concorrenza del de- 
bito. Il cn^ditore anticretico non ha (|uest() diritto. Il creditore 
pignoratizio può anche* fai* vendere la cosa all'incanto, e sarà pa- 
gato pn^feribilraente agli altri creditori sul prezzo proveniente dalla 
von<lita. L'anticresista, al contrario, deve chiedere Tespropria- 
ziono cM debitore nello fomn* h^gali e nella graduazione che si 
aprirà sarà collocato come semplice creditore chirografario. Ecco 
considorovoli rlifferenze consacrato dai testi. Dunque dal fatto 
che Tanticn^si è un pegno come il pegno propriamente detto, e 
che il pegno è una sicurtà por il debito, non si può indurre 
che Tanticresi cimferisco un diritto reale. 

Si dice che l'art. 2071 prova almeno una cosa, cioè che l'an- 
ticresi ò una sicurtà. Ora, si dice, secondo la nostra opinione, 
([uesta protesa sicurtà è irrisoria, poiché spetta al debitore 
distruggerla, vendendo o ipotecando l'immobile dato in anticresi. 



(1) MOURLON, Ripetizioni^ t. III, p. 487, n. 1229. 
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Senza dubbio la sicurtà non è cosi efficace come quella del 
creditore pignoratizio, ma non si può dire che l' anticresi 
non dia alcuna sicurtà al creditore. Quale è il suo scopo? Il 
debitore non ha di che pagare gl'interessi e il capitale del de- 
bito. Egli dà al creditore un immobile in anticresi, e cosi «rli 
fornisce un mezzo di pagarsi sui frutti. Ecco la sicurtà che le 
parti hanno in vista. Il debitore dà al creditore un mezzo di pa- 
garsi colla percezione dei frìitti. Questa sicurtà dove essere» 
estesa più in là? Il creditore anticretico può opporre il suo diritto 
agli acquirenti o ai creditori ipotecarii? ^Sarebbe un diritto di 
preferenza. Ora l'art. 2085 non dà alcun diritto di prelazione 
all'anticresista. È dunque una sicurtà limitata la quale non ha 
effetto che fra le parti contraenti. Sicurtà imperfetta, senza 
dubbio, ma ^ libero al creditore di stipularne uno più efficace, 
facendosi consentire un'ipoteca e, conseguentemente, un diritto 
di preferenza. 

567. Così sembra dire l'articolo 2091: « Tutto ciò che f> sta- 
bilito nel presente capo non progiudica ai diritti che i terzi po- 
tessero avere sul fondo dell'immobile dato in anticresi. Se il 
creditore, munito di questo titolo, ha d'altronde sul fondo pri- 
vilegi o ipoteche legalmente stabilite e conservate le esercita 
secondo il suo ordine e come ogni altro creditore ». Da questa 
disposizione pare che risulti che il creditore anticretico, comr 
tale, non può opporre il suo diritto ai terzi, nel senso che sia 
loro preferito. Egli non ha pref(^ronza se non quando ha un'ipo- 
teca o un privilegio. Non si devo conchiudere che l'anticresista 
non ^ che un creditore chirografario, vale a dire che ha soltanto 
un diritto personale contro il del)itore? 

In questo senso l'articolo 2091 viene interpretato dai fautori 
dell'opinione che noi sosteniamo. Delvincourt dico che questa 
disposizione significa che l'anticresi non impedisce l'esercizio 
dei diritti reali costituiti anche* posteriormente. Se avesse 
soltanto per oggetto di decidere (*he V anticresi non pre- 
giudica ai diritti che i lei'zi potessero aver acquistato * sull'im- 
mobile al momento in cui essa (^ costituita, l'articolo sarebbe 
inutile e non avrebbe senso, perchè o sottinteso che l'anticresi 
non può togliere un diritto ac(iuisito ai (^editori anteiùori, <lo- 
vendo l'anticresista prendere l'immobile nello stato in cui si trova, 
smembrato dalle ipoteche. Por attribuire un senso all'art. 2091 
bisogna applicarlo anche alle ipot(H-he che i terzi acquistassero 
sull'immobile dopo la costituzione^ (lell'anticresi, il che conduce 
a dire che l'anticresista non può opporre il suo diritto uè ai 
creditori anteriori, n^ ai creditori posteriori, e quindi egli non 
ha un diritto reale, non ha diritto che contro la persona del 
suo debitore (1). 



(1) Delvincourt, t. Ili, p. 4444, note 2 e 3. Troplon(;, Del pegno^ n. 178. Ba- 
stia, 9 maggio 1838 (Dalloz, v. Nantissement, n. 241). 
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L'interpretazione che bì dà all'art. 2091 ne sembra dubbia. Essa 
equivale a dire che questa disposizione sarebbe inutile se ve- 
nisse limitata ai diritti reali stabiliti sull'immobile prima della 
costituzione dell'anticresi. Questo non è un argomento decisivo. 
Molte disposizioni vi sono nel codice le quali appariscono inutili» 
nel senso che non fanno che applicare principii, mentre questi priii- 
cipii dovevano necessariamente essere applicati. Ma non è (questa 
una ragione per dar loro un significato diverso da (juello vo- 
luto dal legislatore. Bisogna dunque vedere che cosa il legisla- 
tore al>bia avuto di mira. Ora, l'oratore dol Governo e il rela 
tore del Tribunato sono d'accordo su questo punto. Entrambi, 
esponendo i motivi dell'art. 2091, suppongono che l'anticresista 
si trovi in conflitto con creditori anteriori all'atto di pegno. 
Berlier mette a confronto il piirnoratario con l'anticresista. Il 
primo, egli dico, è preferito a chiunque altro anche anteriore 
a lui, perchè il mobile è uscito dal possesso d(*l debitore, ed i 
mobili, in diritto francese, non sono soggetti ad ipoteca. « N(»l- 
l'anticrosi, al contrario, so è chiesta l'espropriazione sia dal 
detentore dell'immobile, sia da ogni altro creditore, il pegno 
dell'immobile non stabilirà né privilegio né ipoteca ». L'esi)res- 
sione è un po' vaga, ma quello ch<^ seguo precisa il senso di 
ciò che Berlier ha voluto dire. € Il creditore semplicemente au- 
ticretico non potrebbe ragionevolmente^ protenderò che un tale 
atto cancellasse i titoli dei ter zi \ egli avrebbe su loro una prc^- 
minenza che diverrebbe^ sovversiva dell'ordine sociale. In qual 
senso è in causa l'ordine sociale? Nel senso che i diritti accfui- 
siti devono essere mantenuti, altrimenti non vi ha più sicurezza 
nelle relazioni civili ». È quello che dice l'oratore del Governo : 
« L'anticresi non potrebbe dunque prevalcTe ai diritti ipotecari i 
(icquisiti dai terzi, e nemmeno concorrere con essi ; ma se il credi- 
tore antierotico «"^ egli stesso creditore ipotecario e iscritto eserci- 
terà i suoi diritti s(*condo il suo grado e come ogni altro creditore ». 

Cosi, secondo Y Esposizione dei mofiri^ Tart. 2091 dice precisa- 
m(»nte ciò che s'intendeva da sé, come osservano Dolvincourt e 
Troplong, (» quindi esso non decide la nostra ((uestione. Il n^lutore 
del Tribunato dà la stessa spiegazione. Se ne indurrà che l'anticre- 
sista può opporre il suo diritto ai creditori posteriori all'atto dì 
pegno? Gli oratori d(^l Governo e del Tribunato non lo dicono. 
Per farlo dir loro bisognerebbe argomentare dal silenzio chc^ 
tengono (juanto ai diritti posteriori. Ora, se l'argomentazione a 
contrario è incerta quando si tratta d'interpretare un testo di 
legge, lo é ancora più (juando si vuole spiegare uno di ((uei 
discorsi ufficiali che non fanno che parafrasare il testo. La 
(luestione che discutiamo solleva serie difficoltà quando vi è 
conflitto fra il creditore anticretico e i creditori ipot(M*arii poste- 
riori. Se gli autori del codice avessero inteso stabilire che il credi- 
tore anticretico fosse pref(TÌto ai creditori posteriori, avrebbero 
discusso la questione e risposto alle obbiezioni. Si può diro 
ch'essi abbiano deciso un punto così difficile tacendo? Non è am- 
missibile. Ritorneremo più avanti su queste difficoltà. 
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568. La legislazione francese fornisce un argomento specioso 
alla dottrina che noi combattiamo. Secondo la legge del 23 mar- 
zo 1855, Tatto d'anticresi deve essere trascritto. Ora, se il di- 
ritto che conferisce l'anticresi non fosse opponibile ai terzi, che 
pretendono diritti sull'immobile dato in anticresi, a (juale scopo 
sarebbe stato sottoposto alla pubblicità? Volendo la legge che 
Tanticresi sia resa pubblica, si deve ammettere che questa ge- 
neri un diritto reale (1). L'argomento, che si considera come 
decisivo, non ha convinto la Corte di Parigi. La legge, essa 
dice, ordinando la pubblicità di certe convenzioni la cui co- 
noscenza può interessare i terzi, non ha inteso alterare gli 
effetti legali di (queste convenzioni, e specialmente dell'anticresi 
(li cui ha prescritto la trascrizione nell'interesse dei terzi. Questa 
legge non deroga al codice civile. Ora, sotto Timpero del codice 
vi era controv(»rsia intorno al punto di sapere se l'anticresista 
jiotesse opporre il suo diritto ai creditori posteriori, e quindi 
conveniva rendere pubblico questo diritto, supponendo che il 
cr(Hlitore potesse opporle a coloro che trattassero col proprie- 
tario dell'immobile (2). 

Vi sarebbero ancora molte cose da rispondere all'obbiezione. 
Non v'insistiamo perche la le«»ge belga sulla trascrizione* non 
menziona l'anticresi fra i diritti che devono essere trascritti. La 
lelazioni* della commissione che ha preparato la legge ipote- 
caria n(* dà il motivo, cioè ch(* l'anticresi non costituisce che un 
diritto mobiliare^ e non può nuocere iit alcun caso agli acqui- 
l'enti d'immobili ne ai cn^ditori ipotecarii {lì) Anche questa re- 
lazi(me non pregiudica nulla; noii vi sono che le decisioni k^ 
gislativ(^ che abbiano forza di legge, ma è almeno un'autorità 
che ])rova quale sia l'opinione dominante nel Belgio (4). 



N. 2. — Può il creditore opporre il suo diritto ai terzi T 

569. Vi è un'altra opinioiu^ intorno alla natura dell'anticresi 
ed ai diritti del creditore. Aubry e Rau l'hanno formulata net- 
tamente. Essi ammettono che il creditore può opporre il suo 
diritto ai terzi, ma negano che questo diritto sia un diritto 
reale. Si compromette, essi dicono, una buona causa con un 
cattivo argom(Mit<j (5). Al contrario, coloro ch(^ sostengono la 
realità del diritto dicono che gli editori di Zachariae s'ingan- 
nano (6). Questo i)rofondo dissenso che divide l'opinione da noi 



(1) MoURLON, Ripetizioni, t. Ili, p. 488, iì. 1230. 

(2) Parigi, 2 agosto 1871 (Dalloz, 1871, 2, 193;. 

(3) Relazione, in Parent, Documcntif p. 15. 

(4) Cfr. Marton, Commentario tmlla legge ipotecaria, t. I, p. .51, n. 34 

(5) Aubry e Rau, t. IV, p. 718, nota 9, J 438. 

(6) PONTT, t. Il, p. 704, n. 1278. 



DIRITTI DEL CREDITORE ANTICRETICO. 427 

combattuta non attcsta certamente in suo fa von\ Non si dice nulla 
aftermando che il (-roditore anticretico ha un diritto contro i 
terzi. Tutto dii>ende dal motivo di deciden*. E, su questo punto 
er^senziale, il disaccordo è assoluto. Ciò che gli uni considerano 
cnmc una verità è da}i:li altii tacciato d'err(u*e. A nostro avviso 
1(^ iì\w opinioni si distruggono a vicenda. Gli uni hanno ragione 
di dire che Tauticresi non è un diritto reale, i* gli altri 
hanno ragione di dire che il creditore anticretico n<»n può op- 
porre il suo diritto ai t(Tzi. 

Vediamo anzitutto in qual senso si ammette^ che il creditore 
anticretico i»uò opporr*» ai terzi i diritti che il pejjrno gli at- 
tribuisce. Quali soiìo i diritti del cr<*diture? Ritenzion(* e go- 
dimento. Quest'ultimo è subordinato al primo, poiché il di- 
ritto ai frutti non si concepisce senza il possesso. Il creditore, 
si dice, può far valere i diritti di rit(*nzion(* e di «ìodimento 
contro il terzo che acquistassi^ Tinmiotùle posteriormente all'atto 
d'anticresi, cnuio contro i ci*<»ditori ipotecari le cui ipoteche non 
sono divt»nute efticaci ch(*posteriorment<* alla costituziimi* dell'anti- 
cresi. lutine egli può o]»i)orre i suoi diritti ai creditori chiro- 
grafarii. Ecco Tinteresse d(*lla quc^stione. I terzi mm possono 
costiingere il creditori» anticretico a rilasciare Timmohih» prima 
di averlo completamente disint<M'(»ssato, e non possono seque- 
strare i frutti in (li lui danno. 

570. (Queste conseguenze» sono naturalissime e perfettanu^nte lo- 
giche quando si ammi^tta la realità del diritto d'anticresi. Ma, se- 
condo l'opinioni» da noi esposta, il diritto del creditore antici'etico 
non è reale, sibbene personale, ossia Tanticresista ha un diritto di 
credito contro il debitore che gli ha dato l'immobile in anticresi. 
In t'oi'za di qual principio può il creditore opporre ai terzi un 
diritto di ci*edito? Si risponde che è un'applicazione del principio 
secondo il quale non i)OSSiamo trasmettere ad altri maggiori 
diritti di quelli che abbiamo noi stessi. Non cade dui)bio che il 
il piincipio, da snlo, è insufficiente a si)iega!'e e giustiticare Topi- 
ninne che autorizza l'anticresista ad opporre il suo diritto di 
ci-edito ai terzi. Il debitore resta proprietario, dopo aver dato 
rinnnobile in anticresi, e quindi può venderlo e gravarlo d'ipo- 
teche. Quando l'acquirente o il compratore ipotecario verranno 
ad esercitare i loro diritti suirimmol)ile, potrà l'anticresista 
respingerli opponendo loro il suo diritto personale di ritenzione 
e di godimento? L'attore risponderebbe: « E precisamente perchè 
il nostro è un diritto di credito che voi non potete oppoi- 
nn»lo, giacché io non ho contratto alcuna obbligazione verso 
di voi, e quella che ha contratto il vostro debitore mi è estranea; 
io non posso essere vincolato da un contratto cui non ho pai*- 
tecipato. Invano direste che sono avente causa del vostro 
debitore. S(»nza dubbio, ma, come tali», io non sono tenuto alle 
obbligazioni che il mio autore ha contratte; ho soltanto l'ob- 
bligo di rispettare i diritti reali risultanti dai contratti ch'egli 
ha consentiti. Ora, il vostro diritto non è reale e ctuindi non 
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potete oppormelo ; voi non avete aziono che contro il vostro de- 
bitore ». 

É cosa del tutto elementare, e gli insigni giureconsulti che noi 
combattiamo l'hanno perfettamente compreso. Anch'essi hanno 
cura di soggiungere che invocano la massima Nemo plusjuris hi 
alium transferre potest qtmm ipse habet^ nel senso o coU'osten- 
sione ch'essa ha in diritto francese (1). Come può dirsi (> ov(» ò 
scritto che la massima ora riferita abbia in diritto francese un si- 
gnificato diverso da quello che ha sempre avuto, senza die risulti 
dalla natura stessa della massima? Noi non conosciamo clie un arti- 
colo del codice il quale, secondo certi autori, sp(^cialmont(* Aubry e 
Rau, darebbe a questa massima un'estensione ch'essa non aveva nò 
in diritto romano né nell'antica giurisprudenza franciose: è l'ar- 
ticolo 1743. Il locatore vende la cosa locata. L'acquirente è vin- 
^ colato dalla locazione e può espellere il conduttore? Nell'antic^o 
diritto si decideva che la locazione non vincolava l'acquir^Mitt^: 
che da essa risultava un sempirce diritto di credito del conduttore 
contro il locatore, diritto che il conduttore non poteva opporre 
all'acquirente, estraneo alla locazioni*. Ch(\ importa che il loca- 
tore si sia obbligato verso il conduttore? É un'obbligazione per- 
sonale che non attribuisce al conduttore alcun dii-itto sulla 
cosa. Il locatore è tenuto all'obbligazione (*he ha contratto : 
l'acquirente no. Ecco i veri principii, quali sono stabiliti da 
Pothier. Il codice vi ha derogato. lia disposiziom* dell'art. 174:] 
ò duiKjue un'eccezione, una vera anomalia. (>Juale è il motivo pel 
quale il legislatore? ha dato (affetto alla locazione contro raci(ui 
rente ? L'abbiamo esposto al titolo della Locazione. È l'interesse 
generale, specialmente TintcH'c^ssc^ dell'agricoltura. Vi ò un'altra 
spiegazione. Si pretende che la legge ha applicata al diritto 
di locazione la massima la (juale non ci permette di ti*asmet- 
teré ad altri maggiori diritti di ({uelli che abbiamo noi stossi. 
Questa spiegazione è contestabile. Ma, quand'anche fosse am- 
messa, una cosa sola si potrebbe* conchiuderne, cioè che, per 
eccezione, il legislaton* ha esteso ad un diritto di crtnlito un 
principio che non era mai stato applicato se» non ai diritti 
reali. Dunque sarebbe* sempre un'(*stensione eccezionale «Iella 
massima ; il che ò decisivo contro coloro che la invocano, 
poichò le eccezioni non si (^stendono. In nessun luogo il codice dice 
elio la massima tradizionale abbia, in diritto francese, un s»*nso 
diverso da (jucUo ch'(*ssa ave^va in diritto romano e nel nostro 
antico diritto. Se l'art. 1743 le ha dato un'i^stensionc* (ecce- 
zionale, se ne dedìirrJi che questa (accezione, vera anomalia, di- 
verrà la regola? Sarebbe un pessimo ragionani(*nto. Al solo le- 
gislatore* si appartiene di cambiare la natura dei principii. L'in- 
terprete* de*ve mantenerli, salvo l'ispettare le deroghe che la legge 



(1) Cfr. DuUAXTON. t. XVIII, p. 642, n. 560 
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vi apporta ; egli non ha diritto di trasformare reccoziono in 
l'etrola. 

571. Si insiste e si dice che, se l'anticresista non può opporre 
il suo diritto a coloro che, posteriormente all'atto, acquistano 
Timmobile o stipulano un diritto reale, sarà in balia del debitore 
distruggere gli effetti dell'anticresi. Ora, si dice, secondo i 
termini formali dolFart. 2087, il debitore non può, prima di avere 
soddisfatto intieramente il suo debito, reclamare il godimento 
dell'immobile che ha dato in anticresi. Tanto vai dire che il de- 
bitore non può spossessare il creditore. Se non lo può diretta- 
menti* non lo può nemmeno vendendo l'immobile o ipotecandolo. 
In foiza del contratto di pegno, il debitore è privato del godi- 
mento della cosa che ha dato in pagamento al suo creditore, 
e non può riprenderla se non offrendogli un altro pagamento. 
Egli può, senza dubbio, alienare il fondo dato in anticresi e 
gravarlo d'ipoteche, ma non lo può che sotto la stessa condizione, 
vale a dire che l'acquirente e il creditore ipotecario non po- 
ti-aniio spossessai'C il creditore se non pagandolo hitieramente. 
Proudhou, che sviluppa a lungo questa argomentazione, termina 
dicendo che il diritto di ritenzione di cui gode il creditore an- 
ticretico produce un privilegio altrettanto inefficace quanto 
<iuello che risulta dall'ipoteca, sebbene non si effettui nello 
stesso modo (1). 

In sostanza siffatta argomentazione non è che una parafrasi 
della massima tradizionale che forma la base dell'opinione che noi 
combattiamo. Proudhon, cosi sagace e sottile, non si è accorto 
che il suo ragionamento suppone quello che bisognava dimostrare, 
cioè che Tacquirente e il creditore ipotecario debbono rispettare 
un diritto di credito. La conclusione alla (juale egli viene at- 
testa contro il principio da cui deriva. Si vuole che il credi- 
toro anticretico abbia un privilegio^ ossia un diritto di prefe- 
renza altrettanto efficace quanto il diritto ipotecario, e tuttavia 
il diritto di rit(uizione non è accordato, in materia di pegno, che 
contro il debitore, non contro i terzi. Rimandiamo a quanto si è 
detto sul pegno (nn. 501 e 502). Quando la legge accorda un 
privilegio in materia di pegno, ha cura di prescrivere condizioni 
e foriiialiiii per tutelare gl'interessi dei terzi. Il diritto di riten- 
zione del pignoratario non è sottoposto a queste condizioni e 
formalità, p(Tchè il creditore non può^ opporle che al del)itore, 
e quindi i terzi sono fuori di causa. È nello stesso senso che la 
legge accorda il diritto di ritenzione al creditore anticretico, 
essa non pn^scrive alcuna condizione, alcuna formalità nell'inte- 
n^sso dei terzi. E tuttavia questo diritto di ritenzione conferi- 
rebbe nn privilegio al creditore anticretico ! Questa dottrina è un 
tessuto di contraddizioni. Essa equipara l'anticresi al pegno, e dà 
all'anticresista un diritto di cui non gode il creditore pignoratizio, il 



(1) PROUDHO^^ DelVuBufruito, t. I, p. 95, n. 90, p. 97, un. 92 e 93, p. 101, n. 96. 
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diritto di ritenzione contro i terzi. Essa conferisce all'anticresisi a 
un privilegio od una preferenza sotto il nome di diriito di riten- 
zione*, mc^ntre l'art. 2085 rifiuta implicitam(*nte all'anticresista 
ogni privilegio ed ogni preferenza. Il pignoratario non gode del 
suo privilegio che a condizione di adempiere le fonnalitJi e le 
condizioni pn^scritte dalla legge, e Tanticin^sista, che non ha 
certo un diritto più forte, avrebbe un privilegio senza condi- 
zione alcuna. Si obbietta chc^ la nosti-a opinione sacrifica il di- 
ritto delFanticresista ai terzi. Ritorciamo il rimprovero. L'opi- 
nione che noi combattiamo sacrifica il diritto dei terzi e quello 
dell'anticresista, e qm^sto rimprovero è ben più grave, perchè 
l'interesse di tutti prevale all'interesse di uno solo. Per meglio 
dire, sono diritti in conflittocoirinteresse^deiranticresista, perchè 
questi non ha alcun diritto sulla cosa, egli non ha che un eie- 
dito conti'o il debitori^ mentre i terzi lianno un dii'itto NtiUa 
cosa, (*ome acquirenti o come creditoi'i ipotecarli, il che è de- 
cisivo. Il diritto dei terzi prevale airinter(*ss(* dell'anticresista 
che non ha alcun diritto verso di loro. 

572. Duranton fa valere anche un altro argomento. L'art. 2085 
vuole che l'anticresi sia costituita per isci'itto. La ragione, egli 
dice, non può essere che questa, clie il creditore può opporn» 
il suo diritto ai terzi (1). Domanderemo quale garanzia la scrit- 
tura offra mai ai terzi, (juando si tratta del privilegio del cri» 
ditore pignoratario, la legge* non si contenta d'uno scritto, essa 
vuole un atto autentico o una scrittura privata rt^gistrata, e 
prescrivi* le dichiarazioni che quest'atto deve contenere. Se la 
legge avesse inteso dare effetto airanti(*resi contro i tei-zi, 
avrebbe organizzato un sistema qualunque di garanzie, in loro 
lavons e lo scritto solo non è certo una garanzia. I/argomento 
si ritorce dunque contro coloro che lo invocano. 

573. La Corte suprema ha seguito l'opinione che noi abi)iamo 
creduto dover combattei^. La sentenza, pionunciata sovra re- 
lazione di Labori, è stesa con molta cura (2). Tuttavia essa non 
fa che riprodurre, talvolta testualmente, l'argomentazione di 
Proudhon. Noi vi abbiamo dunque già risposto. 



N. 3. — Consegucure. 

574. Vi ha un punto che non è dubbio, cioè che il creditore 
anticretico non può opporre il suo dii'itto ai tei*zi i quali, prima 
dell'atto di pegno, ebbene ad acquistare un diritto sull'immobile 
sia quali acquirenti, sia quali cn^ditori ipotecarii. Lo dice l'arti- 
colo 2091, e tanto l'oratore del Governo quanto il relatore del 



(1) DuKANTON, t. XVIII, p. 647, 11. 560. 

(2) Cassazione, 31 marzo 1851 (Dalloz, 1851, 1, 65). 
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Tribunato formulano questo principio con grande sicurezza. Sa- 
rebbe, ossi dicono, sconvolgere i rapporti sociali l'attentare a 
diritti acquisiti sull'immobilo. Qui è il caso d'invocare la mas- 
sima, cosi sovente citata in questa quistione, che il proprietario 
il quale ha alienato il fondo o l'ha ipotecato o gravato di qual- 
sivoglia altro diritto reale non può più concedere a un terzo 
suirimmobile un diritto che distrugga o alteri le concessioni da 
lui consentite. Se l'ha alienato, non ha più alcun diritto sulla 
cosa, e, per conseguenza, non può più faro, rispetto a ([uesta, 
alcun atto di disposizione, e nemmeno d'amministrazione. E 
il compratore che ha acquistato il potere assoluto di disporne 
e di goderne. Se l'ha ipotecato, l'immobile è smembrato, e non 
può più disporne, a vantaggio del creditore antierotico, che 
nello stato in cui si trova, smembrato dalla concessione che ha 
fatto. Vi ha una sentenza della Corte di cassazione in questo 
senso (1). Non si comprende come una Corte d'appello abbia 
potuto disconoscere un principio elementare consacrato dal 
testo del codice. 

575. La sola difficoltà che possa presentarsi è quella di 
sapere in qual modo gli acquirenti e creditori ipotecarli, o, se 
è il caso, il creditore anticretico proveranno la data alla 
quale hanno acquistato i loro diritti. Riguardo agli acquirenti, la 
questione è decisa dallo nuove leggi le quali esigono la tra- 
scrizione perchè gli atti traslativi di diritti reali immobiliari 
possano essere opposti ai terzi. La data delle ipoteche si stabi- 
lisce coll'iscrizione. Resta l'anticresi. La legislazione francese 
prescrive la trascrizione dell' atto che la costituisce, donde 
segue che Tanticrc^sista ])uò opporre il suo diritto, secondo l'opi- 
nione comune, a coloro i cui <liritti non avessero ricevuto la 
pubblicità legale al momento della trascrizione dell'alto di pegno. 
Secondo la nostra legislazione, l'atto d'anticresi non devo essere 
trascritto. La data in cui essa è stata costituita si stabilisce* 
dunque conformemente al diritto comune con un atto autentico 
con una scrittura privata avc^nte data certa (2). 

576. Il creditore antierotico può dunque essere evitto, per me- 
glio dire, spossessato da un acquirente o da un creditore ipotecario 
anteriore. Si domanda s'egli debba render conto a coloro che 
lo spossessano dei frutti porc(»piti. Bisogna distinguere fra gli 
acquirenti e i creditori ipotecari. Questi hanno diritto ai frutti 
a partire dall'accezione dell'ipoteca. É la disposizione della legge 
belga del 15 agosto 1854 (art. 23) (3). Quanto agli acquirenti. 
i loro diritti sono governati dal codice civile. Di regola, i frutti 



(1) CassazioDe, 11 luglio 1855 (Dalloz, 1856, 1, 9). Pont, t. II, p. 703, n. 1273. 

(2) Pont, t. II, p, 685, n. 1230, e p. 703, n. 1273. Aubry e Rau, t. IV, p. 716, 
nota 6, $ 437. 

(3) Secondo la legge francese, articoli 682 e 685 del codice di procedura moditi- 
oato, i frutti non sono immobilizzati che dopo la trascrizione dell'ipoteca fatta 
dal creditore. 
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appartengono loro a partire dall'atto di vendita. Se dunque il 
venditore ha dato l'iiumobile in anticresi posteriormente alla 
vendita, ha disposto della cosa altrui e, conseguentemente Tan- 
Ticresi è nulla. La conseguenza si è che il creditore anticretico 
deve restituire tutti i frutti percotti. Si è scritto che l'anticresista 
può invocare contro Tacquirento l'art. 549, ossia che farà suoi 
i frutti se è di buona lede. La cosa è equa e razionale, si 
dice (1). Bisognerebbe vedere innanzi tutto se è giuridico e 
legale. Ora, secondo l'art. 547, i frutti appartengono al proprie- 
tario, e Tart. 549 non fa (accezione a questo principio clie per i 
possessori di buona fede, per coloro, cioè, secondo l'art. 550, 
<*he posseggono, come proprietarii^ in forza d'un titolo trasla 
/ivo di p?'oprietà di cui ignorano i viziL Ma il creditore anticre- 
tico possiede forse come proprietario ? Possiede in forza d'un ti- 
tolo traslativo di pì^aprietà ? Si può dire di lui ch'egli ignora i 
rizii del suo titolo ? No. Dunque egli non ha la buona fede 
legale, e conseguentemente non può reclamare i frutti. Egli ha 
percetto frutti che appartengono al proprietario, e deve resti- 
tuirli. Se l'equità è in favore dell'anticresista, il proprietario ha 
per sé il diritto, e il diritto prevale sull'equità. 

577. L'art. 2091 soggiunge die se il creditore anticretico 
ha un'ipoteca, l'esercita secondo il suo grado, come ogni altro 
creditore. Sebbene abbia un'ipoteca, il creditore può avere inte- 
i-esse a stipulare un'anticresi, poicliè è un mezzo di pagarsi 
senza passare per le lunghe e costose formalità della espropria- 
zione forzata, e va da sé che la nuova garanzia ch'egli stipula 
non gli fa perdere il suo diritto i*ealo d'ipoteca. 

Il creditore anticretico può anche, in mancanza di pagamento, 
e come creditore chirografario, chiedere res])ropriazione del suo 
<lebitoro colle vie legali (art. 2088). Ma non avendo privilegio, 
jion sarà collocato nella graduatoria che come creditore chi- 
l'ografario, e pagato per contribuzione, se il debitore è insol- 
vibile (2). Il creditore ha dunque interesse a non provocare 
la spropriazione fìnclié non é escusso egli stesso. Può esserlo 
<lagli acquirenti o dai creditori ipotecari anteriori. Rimane a 
sapere s'egli possa op])orre l'anticresi a coloro che hanno ac- 
quistato un diritto sulla cosa posteriormente all'atto che la co- 
stituivsce. 

Sotto (juesto rapporto vi ha gi*ande differenza fra Tanti- 
cresi e il pegno. Il creditore pignoratizio realizza il suo diritto 
tacendo vendere il pegno all'inciinto. Egli sarà pagato prelati- 
vamente agli altri creditori, mentre il creditore anticretico che 
<'hi(Hle la spropriazione perde il suo diritto rinunciando al 
I)Ossesso ed alla ritenzione; egli rinuncia conseguentemente 



(1) Pont, t. II, p. 703, n. 1274. 

(2) MouKLON, Eipetiziotti, t. Ili, p. 488, n. 1231, l.o. Pont, t. II, p. 702, n. 1272, 
<? p. 708, II. 1284. 
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al diritto di percepire i frutti, il solo che realmente gli 
spetti (1). 

578. Il debitore che dà una cosa in pegno ne resta proprie- 
tario. Così dice la legge del pegno (art. 2079), ed è lo stesso 
dell'anticresi, la quale conferisce al creditore soltanto il diritto 
di percepire i frutti (art. 2085). Ne consegue che il debitore 
può alienare il fondo dato in anticresi, e può gravarlo di ipo- 
teche. Quali saranno i diritti dell'acquirente e del creditore 
ipotecario? Qui torna in campo la diversità d'opinioni rispetto alla 
natura delPanticresi. Secondo la dottrina da noi insegnata, l'anti- 
cresista ha soltanto un diritto di credito che non può opporre 
se non al debitore, né gli è concesso d'invocare, contro i terzi che 
hanno un diritto reale sulla cosa. Per conseguenza, l'acquirente potrà 
evincere l'anticresista senza che questi gli possa opporre il suo 
diritto di ritenzione né il suo diritto ai frutti. Così pure i cre- 
ditori ipotecari potranno espropriare l'immobile dato in anticresi 
che venne loro ipotecato. L'anticresista, spossessato e privato 
del godimento del fondo, non avrà azione che contro il debitore. 
Vi hanno sentenze in questo senso. Si obbietta che in tal modo 
si consente al debitore di distruggere il diritto che ha concesso 
al creditore. È vero. Ma se il creditore potesse opporre ai terzi 
il suo diritto di godimento e di ritenzione, ne risulterebbe che 
il debitore potrebbe ingannare i terzi acquirenti e i terzi credi- 
tori ipotecarli Sarebbe, dice la Corte di Rennes, distruggere 
gli effetti del regime ipotecario, scuotere la pubblica flducia e 
favorire i debitori di mala fede, che venderebbero e ipoteche- 
rebbero, come liberi, fondi di cui avrebbero delegati i frutti ad 
un anticresìsta per un tempo che nulla limita (2). Infatti, il 
diritto d'anticresi, secondo il sistema del codice civile, non deve 
essere reso pubblico. La legge non precisa alcuna garanzia 
nell'interesse dei terzi. Questo solo non prova che, nel concetto 
del legislatore, l'anticrcsi non deve pregiudicare ai terzi? Il 
legislatore doveva pronunciarsi o in favore dell'anticresista o 
in favore dei terzi. Esso ha dovuto preferire il diritto dei terzi, 
perchè il loro interesse si contonde coU'interesse generale, e 
l'interesse della società esige che gli acquirenti ed i creditori 
ipotecarli possano contare sulla stabilità dei diritti che ven- 
gono loro concessi. 

579, Secondo l'opinione la quale riconosce al creditore antiero- 
tico un diritto reale, o gli permette almeno d'opporre ai terzi il 
suo diritto di ritenzione e di godimento, si viene naturalmente a 
tutt'altra conseguenza. L'acquirente deve rispettare il diritto 
dell'anticresista, e quindi non può spossessarlo, come non può 
spossessarlo il debitore. Egli ha soltanto il diritto spettante al 



(1) PROUDHON, DdP usufrutto j t. Ir p. 100, D. 95. 

(2) Rennes, 14 agosto 1827 (Dalloz, v. Nantisaemeuty n. 241). NeUo atewo senso, 
Parigi, 24 luglio 1862 (Dalloz, 1853, 2, 54). 

Laubbnt. — Prìno, di dir. oiv. — Voi. XXVIII. — 28. 
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debitore, quello, cioè, di reclamare il godimento deirimmobile 
pagando intieramente il debito per sicurtà del quale Timmobile 
è stato dato in anticresi. Questo sistema sarebbe accettabilis- 
simo se l'atto d'anticresi fosse reso pubblico. La legge permette 
airaffittuario d'opporre il suo diritto di credito all'acquirente, e 
dovrebbe . accordare la stessa protezione al creditore anticretico. 
Ma la questione non sta nel sapere quello che la legge avrebbe 
potuto dovuto fare. Ha essa dato all'anticresista un diritto pre- 
valente su quello del proprietario ? Il silenzio del codice basta per 
decidere la questione : occorrerebbe invece un testo perchè un 
diritto di credito fosse trasformato in reale o ne producesse 
almeno qualche effetto. Questo tosto esiste per l'affittuario, non 
per l'anticresista ; il che è decisivo. 

580, Riguardo ai creditori ipotecarii posteriori all'atto di 
pegno si riconosco loro, bensì il diritto di esercitare un'azione 
ipotecaria contro l'anticresista, poiché la loro ipoteca è valida ; 
ma devono rispettare il diritto di godimento e di ritenzione del 
creditore anticretico. Ciò vuol dire che il sequestrante deve 
far inserire nel capitolato la clausola che l'immobile è gravato 
di un'anticresi, e che l'aggiudicatorio dovrà versare il suo prezzo 
nelle mani dell'anticresista. Non è che a questa condizione 
ch'egli può entrare in possesso (1). 

Vi è anche un caso nel quale il sequestro non può aver 
luogo, contro la volontà del creditore antierotico. Supponiamo 
che il debito per garanzia del quale l'anticresi è costituita non 
sia scaduto. L'anticresista ha, in questo caso, diritto di rifiu- 
tare il pagamento che gli si offre e di conservare il possesso 
dell'immobile, imputando i frutti sugli interessi. Il debitore non 
potrebbe spossessarlo, né lo possono i suoi aventi causa (2). 

581. Restano i creditori chirografari. Secondo la nostra opi- 
nione, anche l'anticresista è un creditore personale, e per con- 
seguenza non ha alcun diritto di preferenza rispetto agli 
altri creditori. Questi possono espropriare l'immobile dato in 
anticresi, poiché esso rimano nel dominio del loro debitore. Il 
sequestro e la vendita pongono fine al diritto dell'anticresista, 
cui spetta soltanto un credito, pel quale sarà ammesso alla 
contribuzione cogli altri creditori. Troplong, il quale insegna il 
nostro principio, non ammette questa conseguenza che ne risulta. 
La contraddizione fu rilevata da tutti gli scrittori (3), ed è 
cosi evidente che crediamo inutile insistervi. 

Secondo l'opinione la quale riconosce all'anticresista un diritto 
reale, o almeno un diritto opponibile ai terzi, i creditori chiro- 
grafari non hanno alcuna azione contro l'anticresista, nel senso 



(1) Pont, t. II, p. 708, n. 1285. 

(2) MOURLON, Bipetizioni, t. II, p. 489, n. 1232. 

(3) Troplong, Del pegno, n. 592. In senso contrario, Marton, Commentario iUUa 
legge ipoiecariaf t. I, p. 252, n. 259. Pont, t. II, p. 707, u, 128!^. 
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che non hanno alcun diritto sulFimmobile dato in anticrosì, 
quand'anche il loro credito fosse anteriore all'atto di pegno, 
perchè la garanzia che l'art. 2093 accorda loro non è un diritto 
reale, e quindi essi non hanno altro diritto sull'immobile dato 
in anticresi che quello del loro debitore. Ora, il debitore non 
può reclamare la restituzione dell'immobile se non quando 
abbia pagato integralmente il debito, e così avviene pure dei 
suoi creditori (1). 

582. La difficoltà si è presentata avanti la Corte di Parigi 
nel caso seguente. Il debitore che aveva consentito l'anticresi 
cadde in fallimento. Secondo il codice di commercio, il sindaco 
è obbligato a vendere gli immobili del fallito, in nome della 
massa. L'anticresista vi si oppose, in nome del suo diritto reale. 
Il tribunale della Senna, senza negare il diritto della massa, 
decise che l'immobile non aveva potuto essere venduto libero dal 
diritto d'anticresi ; donde conchiuse che i frutti dell'immobile per- 
cetto dopo l'aggiudicazione appartenevano al creditore anticretico. 
La sentenza si fonda su ciò che l'anticresi, soggetta alla trascri- 
zione, è un diritto reale che attribuisce al creditore lo jus per- 
sequendi l'immobile. Sull'appello la decisione venne riformata. 
La Corte di Parigi dice che l'anticresi non è né uno smembra- 
mento della proprietà, nò la fonte d'un privilegio, né il germe 
d'un onere ipotecario. Essa ne conchiude che l'anticresi non 
potrebbe togliere ai creditori del proprietario il diritto di far 
vendere l'immobile giudizialmente, perché i beni del debitore 
sono, senza eccezione, la garanzia dei suoi creditori. Ora, l'ag- 
giudicazione trascritta purga tutte le ipoteche, i creditori non 
hanno più azione che sul prezzo. La Corte ha applicato questa 
regola al creditore anticretico. Non equivale ciò a dire che il cre- 
ditore anticretico non ha un diritto personale ? Sarebbe arbitrario, 
in questa materia, procedere per via d'induzione. La sentenza 
non decide che una questione di vendita forzata e di purga- 
zione. Bisogna limitarla a questi termini. Tuttavia la giurispru- 
denza della Corte di Parigi non è quella della Corte suprema, 
e molto meno ancora essa consacra la dottrina che considera 
l'anticresi come un diritto reale munito della facoltà di seguire 
l'immobile. Si vede quanti dubbi rimangono ancora in questa 
materia. Vi ha realmente una lacuna nella legge; la additiamo 
al legislatore. 



(1) Pont, t. II, p. 707, n. 1281. 
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